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PRÉFACE 


La nouvelle édition de ce Manuel a été révisée et mise au 
courant des travaux récents sur l’histoire du droit romain. Sans 
modifier le fond ni le caractère élémentaire de ce livre, il a 
semblé utile de signaler, au moins sommairement, les documents 
découverts depuis peu ou les points de vue sous lesquels on envi- 
-sage aujourd'hui certaines institutions juridiques. On a indiqué 
en même temps les publications où le lecteur trouvera, s’il. le 
désire, de plus amples renseignements. Ces indications sont 


réunies dans des notes complémentaires, placées à la fin du č 


volume. On n’a pas hésité d’ailleurs à rectifier dans le texte les 
passages qui n’ont pas paru d’accord avec l’état actuel de la 
science. | 

Les travaux sur l’histoire du droit romain se poursuivent dans une 
double direction : la critique des textes, étude comparative du 
droit romain et du droit de certains peuples du bassin de la Médi- 
terranée, droit sur lequel on a depuis vingt-cinq ans de nombreux 
documents (recueils de lois, jugements et contrats de toute sorte), 
consignés les uns sur rs tablettes d'argile, les autres sur des 
papyrus. A aT | 

La critique des textes mas dans les oae: de Justi- 
nien a pour but de vérifier si les décisions des jurisconsultes 
classiques ou des empereurs ont été transmises dans leur teneur 
originale, ou interpolées pour les adapter au droit en vigueur au 
vI‘ siècle de notre ère. L’étude comparative du droit tend à pré- 
ciser l’origine et la signification de certaines coutumes qui appa- 
raissent chez les Romains à l’époque impériale et qu’on trouve 
bien auparavant chez les peuples de l'Asie antérieure (Babylo- 
niens, Assyriens ou Hittites), puis en Égypte, après les conquêtes 
d'Alexandre, au temps des Ptolémées. | 
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Sans entrer dans des détails qui ne seraient pas à leur place 


dans un Manuel, il a semblé qu’on ne pouvait passer sous silence 


les travaux en cours, travaux qui pourront éveiller chez certains 
lecteurs le goût de l'étude historique du droit. Get élargissement 
des recherches entreprises « pour mieux connaître le droit ro- 
main » paraîtra sans doute inutile aux praticiens dont Phorizon 
est limité aux lois contemporaines, à la jurisprudence la plus 
récente. Mais il y a encore des juristes qui attachent quelque | 
importance à l’idée que les plus anciens peuples, tout au moins 


les plus civilisés d’entre eux, se sont fait du droit, aux principes 


et aux méthodes qui ont subi l'épreuve des siècles. L'étude histo- 
rique tend à dégager des lois romaines les conceptions Juridiques 
d’une portée générale. Elle recherche les causes qui leur ont 
donné naissance, les influences sous lesquelles elles se sont 


développées, modifiées ou transformées. s 


À cet égard, la connaissance du droit romain, de son art 
d'adapter le droit aux exigences de l’état économique et social, 
présente à l’heure actuelle une utilité particulière. Les nations 
modernes sentent de plus en. plus le besoin de faciliter entre elles 
leurs rapports d’affaires en établissant des règles communes sur 
certaines parties du droit. Elles veulent constituer, à l’exemple 
des Romains. une sorte de jus gentium. C’est le but qu’on cherche 
à réaliser dans les congrès d’unification du droit privé, où se ren- 
contrent des juristes de tous les pays. Ils n’ont chance d’aboutir 
que s'ils ont.un fonds d'idées commun, celui que fournit le droit 
romain. | | | 

Le droit romain est en effet un des éléments essentiels de la 
civilisation moderne. On y retrouve les idées de justice, d'équité, 
d'humanité qui, élargies dans leur application et précisées, ont 


pénétré profondément--dans l’âme des peuples et en particulier 


dans l’âme de la France. C’est à ce titre que le droit romain doit 
rester le point de départ de l'éducation juridique. 
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le scienze giuridiche (Riv. Ital.), depuis 4886. — R. Accademia nazionale dei 
Lincei : Rendi conti (Lincei, RC.); Notizie degli Scavi (Lincei, Not.). — 
R. Accad. delle scienze dell’ Istituto di Bologna. Classe di scienze morali. 

Zeitschrift für geschichtliche Rechtswissenschaft (Z. Rw.), 1815-1850. — 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. (Z. Rg.), 1861-1878. — Zeitschrift der Sa- 
vigny Stiftung (Römische Abteilung} (Sav. Z., RA.), depuis 4880. — 
Zeitschrift für privat und öffentliches Recht (Grünhuts Z.), depuis 1878. — 
Kritische Vierteljahrschrift für Gesetżgebung und Rechtswissenschaft (Kr. V.), 
depuis 4836. — Zeitschrift für vergleichende Rechtswissenschaft (Z. vgl. Rw.), 
depuis 4878. . | | 

Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenes (TRg.), depuis 4921. a 

Archiv für die Papyrusforschung (Arch. Pap.), depuis 4900. — Ægyptus. 
Rivista Italiana di Egittologia e di papirologia (Æg.), depuis 1920. . | 


ABRÉVIATIONS 


Les principales abréviations sont indiquées entre parenthèses à la suite des 
ouvrages cités dans la bibliographie générale. | z | 
_Pour les renvois au Corpus juris : Inst. — Institutes; D. = Digeste; C. = Code; 
Nov. — Novelle. Le nom, qui précède un renvoi au Digeste, est celui du juriscon- 
sulte auteur du fragment, celui qui précède un renvoi au Code est le nom de l'em- 
pereur; auteur de la constitulion. Les chiffres romains et les chiffres arabes qui 
accompagnent les renvois désignent : le 4e, le livre; le 2e, Je titre; le 3e, la 
loi. Ce troisième chiffre est souvent suivi.des lettres « pr. » ou d’un 4e chiffre ‘qui 
indique le n° du paragraphe de la loi (p. 62, 2}. Par exemple, Gaius, D., L, 16, 234, ` 
2, désigne le fragment de Gaius inséré au Digeste, livre 50, titre 16, loi 234, & 2, 
m= Par excéption, les trois livres XXX, XXXI, XXXII du Digeste n'étant pas sub- 
divisés en titres, le 1# chiffre arabe indique la loi, le 2e, le paragraphe. — Aux Ins- - 
titutes, la division des titres en lois n'existe pas; les citalions comportent donc av 
plus trois chiffres. Jnst., IV, 6, 28, désigne le livre IV, titre 6, $ 28. — Les 
Novelles sont divisées en chapitres et non en titres : le 2e chiffre indique le ` 
chapitre; le 3e, s'il y a lieu, le paragraphe. Fo | 
_ Lorsque des renvois consécutifs se rapportent au même livre et au même titre. le 
livre et le titre ne sont indiqués qu’une fois; les renvois suivants portent l'abré- 
viation eod. = eodem loco, suivi du numéro de la loi. Si le titre.est relatif au sujet 
traité, le premier renvoi conlient entre crochets l'indication du livre et du titre 
récédée de h. t. — hoc titulo, par exemple (p. 475, 8), h. t., ID., XXXIII 3] 1 
a Sr A subséquents au même titre portent seulement h. t., suivi du numéro 
e la 101. EU OX | 6 . | 
Les renvois aux Institutes de Gaius, aux Sentences de Paul seles d'Ulpi 
sont indiqués par le seul nom de l’auteur du recueil. — Vat. HS CE š D , 
désignent Ta les trois recueils cités p. 65. - N cge 
es renvois aux auteurs classiques latins ou grecs sont indi i ; 
reçu : Liv. — Tite-Live; Circ. Se AO Tac. Z Tacite: ss reg ; Gi 
= Aulu-Gelle; Dro = Dion-Cassius; Denys = Denys d'Halicarnasse | 
Les autres abréviations s'expliquent aisément : Se. —"sénaus-consulle: b. p. 
= bonorum possessto; c. d. = capitis deminutio; l. c. — lilis contestatio. DE 
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LE DROIT ROMAIN 


Le droit romain est, ‘dans son acception la plus large, l’ensemble des 


' règles qui ont été observées pendant treize siècles, d'abord dans une 


petite cité du Latium, puis dans la plus grande partie du monde connûü 


. des anciens. Dans un sens plus étroit, le droit romain comprend. uni- 


quement les règles contenues dans les divers. recueils rédigés, au 
vr siècle de notre ère, sur l’ordre de l’empereur byzantin, Justinien. 


. De ces deux acceptions, la seconde a été, depuis le moyen âge et jus- 


qu’au siècle dernier, la plus usuelle. La législation de Justinien était 
appliquée dans certaines régions de notre ancienne France, dans les 


pays de droit écrit : on l étudiait comme une partie intégr ante du droit 


en vigueur. Il n’en est plus de même aujourd’hui : depuis la loi du 
30 ventôse an Xil, les lois romaines ont cessé d’avoir force de loi dans 
les matières réglées par le Code civil. L’enseignement du droit romain 
a pour objet l’erpasé historique de l’ensemble des institutions juridiques des 
Romains. C’est une étude d'histoire du droit. ; 
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4. UTILITÉ DE L’ÉTUDE DU DROIT ROMAIN. — Le droit romain est l'une 
des sources principales du droit moderne. En cessant d’être en 
vigueur, la législation romaine n’a pas disparu tout entière : elle a été 
transformée et adaptée aux besoins actuels de la société. Un grand 
nombre de ses dispositions ainsi modifiées ont été accueillies dans 
notre Code civil de 4804 et dans les Codes étrangers promulgués dans 
la seconde moitié du xixe siècle (1). Pour déterminer le sens ou Ja 
portée de ces dispositions, il faut remonter à leur origine, au droit 
romain (2). | | 

Le droit romain est le point de départ de l’étude scientifique du 
droit. La jurisprudence romaine a réussi à séparer le droit de la casuise 
tique et à lui donner un caractère scientifique : elle a établi un mode 
de coordination des règles de droit qui a, de nos jours, conservé 
toute sa valeur. C’est à elle que l’on doit ces catégories de la pensée 
juridique qui ont été adoptées par tous les peuples civilisés, par ceux- 
-Jà même. dont la législation s’est formée en. dehors de l'influence de 
Rome. L'étude du droit romain est donc nécessaire pour comprendre 
la langue commune aux jurisconsultes de tous les paÿs. C’est la meil- 
leure préparation à l’étude du droit civil comparé et du droit interna- 
tional privé. | E 

L’étude du droit romain nous fait connaître les vicissitudes que le 
droit subit au cours des siècles, le rôle considérable que peut jouer la 
jurisprudence pour combler les lacunes de la loi, les moyens qu’elle 
emploie pour donner satisfaction aux exigences de lå pratique. Elle 
nous fait constater les erreurs que commet le législateur lorsqu'il va à 
l'encontre des Iois économiques, ou lorsqu'il sort de son domaine pour 
empiéter sur celui de la morale. Elle nous apprend à quelles conditions 
- se réalise le progrès du droit. | ne 

Tels sont les trois points de vue sous lesquels l’étude du droit 
romain présente aujourd'hui encore une utilité pratique : le premier 
est spécial aux peuples dont la législation s’est inspirée du droit 
romain ; les deux autres ont un caractère général, une valeur indé- 
pendante des origines de la législation. L’utilité de cette étude est 
si universellement reconnue que les. nations les plus étrangères 
aux traditions romaines, comme l’Angleterre, les États-Unis, le J apon, 
la Russie, ont introduit dans leurs universités l'enseignement du droit 
romain. | 

2. DIVISIONS DE L’HISTOIRE DU DROIT ROMAIN. — L'histoire des institutions 
juridiques des Romains se divise en trois périodes (3) : la première com- 
prend les six premiers siècles de Rome : c’est la période de l'ancien 


(4) Code civil d'Italie (1865), de Roumanie (4864), d (867), d'F . 
CE GC Le Crete (4896). ) i ( )s € Portugal (4867), d Espagne 
. Le Code civil, 1804-1904. Livre du Centenaire, publiépar la Société d’étud 
législatives, 1904, p. 40; 605. Voir aussi le Code civil fédé TARE 
A vigueur Es. a è civil fédéral de la Suisse de 1907, 
(3) La division autrefois la plus répandue était celle que Gibbon avait p 
Elle comprend quatre périodes, qui ont a E pour terme Hg bans 
ar TA e et ER On les caractérisait ‘en les com- 
T ux äges de la vie humaine : il y avait la péri 'enfi i 
de l'adolescence, de l'âge mûr, de la vieillesse, Ree | D PONS 
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droit. La seconde ne compte g cuère que quatre siècles et dot: et se ter- 
mine avec le règne de Dioclétien : Cest la période du droit classique. 
La troisième est d’environ deux siècles et demi ; elle commence à l’avè- 
nement de Constantin et finit à la mort de J ustinien (305-565) ; c'est la 
période du Bas-Empire, 

: ll ne faut pas s'étonner de la dé ces périodes: Les trans- 
formations du droit :s’opérent avec “lenteur : elles ne dépendent pas 
exclusivement de-la loi ni de la jurisprudence : elles doivent être 
acceptées et consacrées en quelque sorte par l’opinion publique. Le 
droit change aussi difficilement que la langue. Une révolution dans les 
idées juridiques rencontre bien des übstacles : la force de l’habitude, le 
goût de la stabilité, l’aversion instinctive de la masse du peuple pour 
des innovations. Pour pouvoir constater un changement notable dans . 
la eg laut mi du droit, il faut SE uñe période de plusieurs 
siècles. - 

Rien dè plus dsenitifétiié à bien des égards, que l’état du droit et 
des institutions dans chacune des trois périodes. Dans la première, le 
droit est grossier et impaïfait, rigoureux et formaliste : il rappelle par 
certaines dispositions le droit des sociétés primitives. Dans la seconde’ 
au contraire, le- formalisme est en décadence; l'équité tempère la 
". rigueur du droit. Sous l'influence de la rhétorique et de la philosophie 
grecques, apparaissent, dès le début du vir siècle, les premiers essais 
d'élaboration scientifique du droit. Avec les jurisconsultes du 1° siècle 
de l’Empire, l’organisation du droit se développe, et sous le règne 
_des Antonins et des Sévères, elle atteint un degré de perfection tel 
qu’on a pu donner à cette période le nom de classique. | 
_ Le commencement du vie siècle de Rome étant ün moment décisit 
dans l'histoire--du pa romain, on pourrait se demander s’il est 
utile de remonter à l'époque antérieure. L'étude de l’ancien droit se 
justifie par une raison d’ordre didactique : la méthode d’enseignement 
la plus sûre consiste à s’élever des notions les plus simples aux notions 
les plus complexes; or, l'ancien droit permet d'envisager isolément les 
matériaux qui ont servi à la construction du droit classique; il présente 
les institutions juridiques dans leur état rudimentaire, alors qu’elles - 
_ n’ont pas reçu les développements qu’exige une civilisation plus raf- 
finée. En comparant l’état du droit avant et après le vu: siècle, on peut 
se rendre compte de la fécondité que les règles de droit acquièrent 
lorsque le droit devient une science. Il y a dans ce: contraste tout un 
enseignement. | 
. Au oil le développement scientifique du droit subit un 
temps d'arrêt. On cherche en vain des jurisconsultes, il n’y a plus que 
des praticiens. Leurs ouvrages sont de simples compilations; le plus 
grand effort dont ils soient capables consiste à faire des répertoires de 
jurisprudence. Il faut arriver au milieu du ve! siècle de notre ère pour 
assister à une renaissance des études juridiques. Mais si la valeur scien- 
tifique du droit du Bas-Empire est moindre qu’à l’époque classique, 
son importance comme fait social est considérable. Pendant cette 
période, le droit s’est modifié sous la double influence des coutumes 


} 
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orientales et du christianisme; les empereurs ont cherché à adapter la 


législation aux besoins et aux croyances de la société nouvelle. C'est le 
droit romain de cetle époque que le moyen âge a connu et cultivé ; 
c’est ce droit dont notre législateur s’est inspiré pour la rédaction du 
Code civil. | | | 


3. CLASSIFICATION DES INSTITUTIONS JURIDIQUES. — Les Romains ont, de 


très bonne heure, réparti en trois classes Jes institutions relatives au 


droit privé : elles ont trait aux personnes, aux Choses, aux actions. 
Cette classification, qui est celle des Institutes de Justinien, a été em- 


 pruntée à un jurisconsulte du siècle des Antonins, Gaius (1). Elle se jus- 


tifie aisément : tout droil suppose un sujet, c'est-à-dire une personne 
qui est titulaire du droit; un objet, c’est-à-dire une chose à laquelle le 
droit s’applique ; une sanction qui s’exerce au moyen d'une action en 
justice. Les deux premiers termes de cette classification ont été repro- 
duits par notre Code civil dont le livre I‘ est consacré aux personnes, le 


livre 11 aux biens (2). Le troisième derme fait l'objet d’un Code spé- 
cial, le Code de procédure civile. | | 


Si la classification proposée par Gaius esi généralement acceptée, 
l’ordre suivi dans l'exposé des institutions juridiques est souvent 
défectueux. Parfois, il s’explique par des raisons historiques qui, au 
n° siècle, n’avaient déjà plus de valeur pratique. Si par exemple Gaius 
traite des modes d'acquérir à titre universel avant de s’occuper des obli- 
gations, il faut se garder d’en conclure que les droits réels seuls sont 
transmissibles aux héritiers. Il y a là sans doute un vestige de l’époque 
où l’on distinguait les droits de créance et les droits patrimoniaux. 

Sans nous astreindre à suivre dans ses détails le plan adopté par 
Gaius et qui convient à un exposé dogmatique plutôt qu’à un exposé 
historique, nous examinerons successivement les institutions relatives : 
4-'aux personnes et à leur capacité juridique; 2 à la famille; 3 à la 
propriété et aux droits réels sur la chose d'autrui; 4° aux obligations ; 
5° aux successions à cause de mort; 6° aux actions. Nous ferons précé- 


der cet exposé de notions générales sur le droit romain, ses modes de 


formation et son application, sur les documents qui s’y rapportent et les 
travaux dont il a été l’objet depuis Justinien jusqu'à nos jours (3). 


(4) Garus, I, 8; Inst., I, 2, 42. Gaius parait avoir adopté une division consacrée 
par l'usage : on en trouve la trace dans l'exposé des res divinæ de Varron 
(Saint Augustin, De civ. Dei, VI, 3). Elle remonte à une époque où le, commodat, 
le dépôt et le gage ne figuraient pas parmi les contrats réels, tandis que l’indebi- 
tum y était compris (Gaws, IHI, 90-91). Gaius a, sous ce rapport, perfectionné la 
ee Toe tnns a Res cottidianæ. Cf. KRUEGER, 254-254 | 
. GLASSON, Etudes sur Gaius, 1885. Kxrep, Der Re ehste Ori 
Edikiscommentare, 1940. A er echtsgelehrte Gaius und die 
(3) Le projet de Code civil Russe a conservé le n} i i i 

se - ci plan de Gaius, mais le premier 
livre contient des dispositions générales sur les personnes, les biens. Re ndioe 
et la défense des droits. Cf, Doussan, Revue trimestrielle de droit civil, XII, 350. 
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CHAPITRE PREMIER è = à 
Notion- et divisions du droit. 
l- Notion du droit. 


` Le mot droit à, de nos jours, une double acception. H désigne : 4° le . 
pouvoir que la loi reconnaît à une personne d'accomplir certains actes. 
C’est le droit au sens subjectif; 2:un ensemble de règles, établies et 
sanctionnées par l’autorité civile, en vue de maintenir l’ordre dans 
l'État. C’est le droit au sens objectif. La-première acception se retrouve 
à Rome : il y a une série de droits reconnus par la loi, tels que la pro-. 
priété quiritaire, usufruit, ete. La détermination des personnes à qui 
ces pouvoirs sont reconnus rentre dans l'étude de la capacité juridique. | 
La seconde acception n’a pas toujours été admise etna jamais été for- 
mulée avec netteté. 

$ 4er. Époque antique. =À l’origine le droit. est en | partie confondu 

avec la religion, en partie coutumier; quelques dispositions ont- été 
consacrées par un vote du peuple. Ces trois sortes de règles sont dési- - 
gnées respectivement par lies mots fas, mores, jus. | 

-Les règles suggérées par les dièux (1) aux rois ou aux prêtres (fas) 
concernent le culte ét certains rapports de famille; elles ont pour sanc- 
tion la colère des dieux, parfois-une peine religieuse. Elles ont été peu 
à peu éliminées {2) : le droit a été séparé de la religion (3). 
= La coutume des ancêtres (mor es majorum) régit Ta plupart des rap- 

porte de famille, céux du mari avec sa femme, du père avec ses enfants, 

du maitre avec ses esclaves, du patron avec ses clients ou affranchis. 
Elle régit même certains rapports formés en vertu d’un äcte non 
solennel, entre personnes de familles différentes. Elle a pour sanction 
soit une peine religieuse, soit le blâme des censeurs. 

Le droit (jus) a son- fondement, non. pas dans la volonté du chef de 
l'État comme au Bas-Empire, mais dans un contrat conclu entre les 
chefs des familles qui composent la cité (4).-Ils engagent réciproque- 
ment, sur la proposition du roi ou du consul, à “observer certaines 

règles dans l'intérêt commun. Le droit, à cette époque, -n’a qu’une por- 
tée limitée : il protège la propriété de la terre et des instruments de 
travail; il réprime certains torts causés aux personnes ou aux biens. Il 


(1) Les naine font venir Ta de fari, parler par inspiration religieuse. ENNIUS 
ap. Pros., ag Firg. Ecl., VI, 31; cf. Serv., Æn., Il, 777. 

(2) Le fas a conservé sa valeur dans le droit international, dans le contrat d'hos- 
pitalité (cf. l'inscription gravée sur une tessère de bronze, CAGNAT, An. épigr., 1895, 
n° 451), dans le premier “serment prêté par l’esclave qui promet ses services à son 
De au moment dé son affranchissement. Ulpies (D., XXIV, 4, 3, 4) invoque le 
fas dans un cas où un,acte juridiquement valable ne doit pas être maintenu ñe 
melior sit conditio eorum qui deliguerunt : tel est le cas d'une donation entre époux 
lorsque le mariage est nul pour violation d’un empêchement légal. 

(3) Cf. sur la sécularisation-du droit, Ed. Cuo, L'ancien drou, “2e èd., EPES, 

(4) Cic., De leg., IHI, 46 : Populus legem jubel. - 
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` ne s’occupe pas des rapports d’affaires : chez un peuple de art | 
les occasions de contracter sont très rares. Par exception le` prêt et 
l’äliénation des biens patrimoniaux ont été réglementés, pares re ia 
actes peuvent avoir pour résultat, Pun de mettre l'emprunteur a - 
vable sous la dépendance du préteur, l'autre de compromettre leS 
droits de la famille. | | | | k SE | 
$ 2. Époque classique. — Dès la fin de la République, la notion du 
droit s’est élargie. Le droit régit les rapports de famille et les rapports 
d’affaires les plus variés. H comprend nón seulement des règles votées 
par le peuple ou plus généralement promulguées par l’autorité civile, 
mais aussi des dispositions introduites par la jurisprudence pour don- 
ner satisfaction aux besoins sans cesse renouvelés de la pratique. Un 
jurisconsulte du n° siècle, Celsus, définit le droit : ars bom et æqu (4). 
C’est un art dont l’objet est double : consacrer les usages des bons 
citoyens, maintenir l’équilibre entre leurs droits. Sous ce dernier rap 
port, le but à atteindre est celui que la loi des Douze Tables avait cher- 
ché à réaliser : Pégàlité civile (æquum jus). Mais en disant que le droit- 
a pour objet de consacrer l’usäge des bons citoyens, Celsus assigne au 
droit une portée qui dépasse le cercle étroit de la loi, sans le confondre 
avec la morale (2): C’est la jurisprudence qui- décide quand il y a 
lieu de tenir compte de cet usage et propose, seule ou avec le con- 
cours ‘du Préteur, les moyens de lui donner un effet juridique. Il ya 
là un art véritable dont l'exercice exige les qualités particulières qui 
distinguent le jurisconsulte du casuiste (3). | | - 
Désormais le droit est une règle. de conduite pour les citoyens 
dans leurs rapports avec leurs concitoyens ou avec les étrangers et, 
dans une certaine mesure, avec leurs esclaves; et cette règle est sanc- 
tionnée par la puissance publique. Cette notion du droit se rapproche 
de la notion moderne : elle est moins générale, car elle ne s'applique 
pas à tous les hommes sans distinction. | | 
L'extension de la notion du droit; quant aux rapports sanctionnés 
par la puissance publique et aux personnes admises à invoquer sa pro- 
tection, est la conséquence des changements survenus dans l’état social. 
La notion primitive ne pouvait convenir qu’à une population de pauvres 
agriculteurs, habitant une cité dont le territoire n’était guère plus 
étendu qu’un de nos départements. La conquête de Flialie et de noni- 
breuses régions situées au delà dés mers fit de l’État romain un des 
plus grands empires du monde. La vie sociale subit une transforma- 


(4) D., I, i, 4 pr. Le mot bonuma: dans la langue du-droit, une acception diffé- 
rente de celle que lui donnent les philosophes. Il n’est pas question ici du bien en 
—&énéral, ni de la conduite de l’homme vertueux, qui n’agit pas par intérêt (Cic., De 
leg., I, 18). Il s’agit uniquement de l'usage des honnêtes gens. Cf. les expressions 
bonus pater familias (D. VII, 4, 9, 2), bonus dominus (Caro, R. r., 14, 3): viri boni 
arbitratus (Ibid., 145, 3; D., VII, 9, 49). V. p. 449, 1. 
| (2) Cf. Pau, D., L, 47, 144 : Non omne quod licet honestum est. Chez d'autres. 
DE OR, ee reste en partie confondu avec la religion et la morale. ULP., 

‘> 223 $) > € . | | 
. (8) Cest l'idée exprimée par Cicéron (ap. GELL., I, 22} lorsqu'il reproche aux 
juristes de son temps de réduire leur science à des cas particuliers sans les ramener 
8 des principes généraux. ll conseille de faire un exposé systématique du droit 
civil : jus civile in arlem redigere, : | 
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tion profonde sous linfluence. de causes multiples : le développement 
du commerce et de l’industrie, l’accroïssement de la richesse, le séjour 
à l’étranger d’un grand nombre d’Italiens, fonctionnaires, soldats. com- 
merçants, la résidence à Rome d’une foule de provinciaux libres ou 
esclaves, l’affaiblissement du sentiment religieux ‘et de la moralité 
"publique. : | Lu mx Ut 
. L'établissement de l'Empire contribua à l’extension de la notion du 
droit : les empereurs avaient intérêt à admettre la communauté de 
droit entre les peuples soumis à leur autorité. Dès lors le droit romain 
devint moins fermé quant aux personnes admises à l’invoquer, plus 
souple quant aux modés de formation des rapports dé droit, plus 
général quant à ses règles qu’il fallut adapter aux besoins de peuples 
très différents par la race et la civilisation. | To | 

§ 3. Bas-Empire. — L'état social et économique fut peu favorable au 
développement régulier du droit : à la « paix romaine » des premiers 
siècles succède une période de décomposition sociale. Elle est marquée 
non seulement par Paffaiblissement du sens moral chez lès simples. 
citoyens (4), la partialité ou la rapacité des magistrats (2), mais aussi 
par une série de faits qui se rattachent au nouveau système de gouver- 
. nement et d'administration de l'empire. | | 
_ Le régime inauguré par Dioclétien et Constantin exigea la création 
d’une armée de fonctionnaires chargés d’exécuter les ordres du prince : 
dans toute l’étendue dé l’empire, l’établissement de nombreux services 
publics destinés à pourvoir aux besoins des citoyens. Pour subvenir 
aux frais d’une administration aussi compliquée, il fallut accroître l'im- 
pôt dans des proportions inusitées. Une mauvaise répartition en rendit 
la charge plus lourde, intolérable même pour ceux qui ne jouissaient 
pas de l’immunité. Le commerée, rendu difficile par la rareté du numé- 
raire, entravé par des taxes de toute sorte, n’est plus rémunérateur; 
l'industrie, qui subit la concurrence des manufactures impériales, a 
peine à subsister. L’insécurité des campagnes provoque la dépopula- 
tion; les bras manquent pour la culture. Dans certaines régions, les 
propriétaires, ruinés par les guerres et les invasions, abandonnent 
. leurs terres pour se soustraire au payement de l’inpôt (8). 


= -> 
` 


.. (4) On essaie de prévenir la maiïhonnéteté des juges, des parties, des avocats, avec 

l’aide de la religion : on expose les évangiles dans le prétoire, on exige un serment 
sur des objets consacrés à Dieu (P. Münich, 1, 25 et 34; 6, 56; Nov., 8 i. f.), C'est Fin- 
troduction dans la législation romaine d’un usage d’origine orientale, qui existait en 
Chaldée deux mille ans avant notre ère, que l’on irouve en Egypte au rme siècle a.C. 
{P. Halle, 1, col. 7) et qui s’est perpétué dans notre ancienne France. Cf. Ed. Cug, 
Essai sur l'organisation judiciaire en Chaldée, à l'èpoque de la première dynastie 
Babylonienne, 1910, p. 43, 4; 44, 2; 45, 1. — A Conslantinople, le parjure étail si 
bien dans les mœurs que Zénon exempte de toute peine les personnes convaincues 
de faux serment dans leur propre cause (C., IV, .20, 143). 

(2) Les plaintes contre les magistrats sont incessantes (Nov. Mart., å pr.; Nov. 
Jusi., 24, 3; 25, 4; 26, 3, 4; 69, 4, 4). Le désordre administratif est tel qu’on permet 
de se défendre par la force contre les brigands et même de les tuer.dans l'intérêt 
public (Hoxon., C., II, 27, 4); les créanciers, qui ne peuvent se faire payer de leurs 
débiteurs, usent de représailles contre leurs vicani (Zeno, C., XI, 56, 4; Nov.,52,1). 

(3)-Dans la région si fertile de la Campanie, d'immenses étendues de terres 
étaient incultes en 395 : le préfet du prétoire Dexter, l'ami de saint Jérôme, obtint 
d'Honorius la remise des impôts pour ses administrés (C. Th., XI, 28, 2). Souvent 
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Dans toutes les classes de la société, en présence de la rapacité dù 
fisc, on cherche à fuir sa condition (1). Mais l'Etat ne permet pas quon 
Je prive des ressources sur lesquelles il compte : ii interdit aux citoyens 
quels qu’ils soient de changer de condition, et dès lors c'en est fait de 
la liberté individuelle. Il établit la responsabilité collective des mem- 
bres de chaque cité : les curiales sont chargés du recouvrement de 
Pimpôt et en répondent sur tous leurs biens (2). Un gi 
 L’oppression de la plèbe des villes et surtout des campagnes est un 
fait dont témoignent de nombreuses constitutions: L’absence de con- 
trôle favorise les abus des fonctionnaires, depuis le préfet du prétoire 
jusqu’au plus modeste employé des magistrats provinciaux. Les 
curiales eux-mêmes, pour alléger leurs charges, se font les tyrans de 
leurs concitoyens ($). Les empereurs jugent nécessaire d'instituer un 
defensor civitatis chargé de protéger la plèbe contre les abus dont elle 
est victime (4). Le résultat ne répondit pas à leur attente : trop sou- 
vent le defensor mettait peu de zèle à remplir sa mission ou se faisait 
payer son intervention (5). La plèbe meut d'autre ressource que de se 
placer sous le patronage des Puissants (6). C'étaient pour la plupart de 
grands propriétaires fonciers qui, par la spoliation, la corruption ou la 
fraude, avaient amassé des fortunes colossales. Profitant de la faiblesse : 
du pouvoir central, ils affirmaient leur indépendance en entretenant 
des bandes armées, en refusant l'impôt, en s’attribuant le droit de jus- 
tice. Vainement lės empereurs essayérent-ils de protéger les faibles 
contre les exigences des Puissants en modifiant en leur faveur les. 
règles ordinaires du droit (7). | . an aE 
= Une législation, faite pour un état de société aussi ànormal, ne pré- 
senterait pour l’histoire générale du droit qu’un intérêt médiocre, si Pon 
_ne retrouvait dans un certain nombre de.ses dispositions l’influence du 7 
christianisme. Ces dispositions se distinguent nettement de celles de 
. l’époque antérieure : le droit classique a fait prévaloir l'équité dans les 
* rapports de droit; le christianisme a introduit dans le droit les idées 
d'humanité et de charité (8). Elles ne pouvaient mieux s’appliquer que 


le fise ordonnait la réunion des terres stériles ou désertes avec des terres cul-. 
. tivées fadjectio, inton). Cf. Monnier, Etudes de droit byzantin (N. R. H., XVI, 425). 
CONSTANTIN, C. Th., VI, 4, 44. : - n 
2) Cf. DÈCLAREUIL, Quelques problèmes d'histoire des institutions municipales au 
temps de l'Empire romain, 1941, p. 356. À 
i SaLv., De gub. Dei, V, 4 : Quot curiales... tot tyranni. 
4) Il ne faut pas le confondre avec celui qui soutient en justice les intérêts d'une 
. cité el qui remplit une charge municipale (Aur. Craris., D., L, 5, 40,.4). On croyait 
jusqu'ici que le defensor civitalis, protecteur de la plèbe, avait été créé en 364 
(C. Th., 1,29, 4). P. Qiy., VI, 904, prouve qu'il existait déjà en 336. Peut-être . 
méine’est-ce un défenseur de cette espèce qui est cité dans C.,.E, 6,4, 5 de Van 319. 
En 36% le vice-préfet Probus à été chargé d'organiser en Illyrie une institution 
Sr déjà dans d'autres régions. Ed. Cugo, Comptes rendus Acad. Inser., 
s P- . | i | f ; 
G) res eu nor sur le defensor civitatis (N. R. H;, XIII, 324). 
‘douard Cug, l'Examinatio per Ægyptum (Mél. archéol. de !’ TTA 
de Rome, 1893, XII, 24), | p! | gyplum ( d'ar emgak de l'Ecole française 
(7) Cf. Monnier, Etudes de droit byzantin, 1900, II, ‘75-120. 
a SUN De Dm N ane sur le droit civil des Romains, 
éd , ; Riccosoxo, L'influenza del cristianesimo codi ;  Canslinsano. 
4909; Cristianesimo e diritto privato, 1911. a Rre CUS 
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: dans cette période d’anarchie et de désorganisation- sociale; elles n’ont 
-rien perdu de leur valeur .dans des États mieux organisés : chez les 
“peuples modernes comme au Bas-Empire, la protection des faibles-est 
l'un des premiers devoirs du législateur, Constantin en eut conscience : 
il eut.la pensée de réformer les mœurs et-le droit en s'inspirant 
-des doctrines du christianisme (1). Ses successeurs lont, èn général, 
suivi daiis cette voie (2), malgré la réaction tentée par Julien l’Apos- 
tat (3). a so. . | 

Ce n’est pas à dire que la diffusion des idées chrétiennes ait amené 
une transformation totale et instantanée du droit : ce serait bien mal 
connaître l’esprit humain et la résistance qu’opposent à toute réforme 
sérieuse la force des habitudes ainsi que les intérêts qui peuvent être 
 lésés. L'élément chrétien n’était pas encore assez fort pour renouveler 
- entièrement le droit (4) : il a pénétré surtout dans les règles sur la 
condition des personnes, sur la famille et les successions. En ces ma- 
tières, le droit du Bas-Empire a servi, à plusieurs égards, de modèle au 
droit moderne. Lu E | oo 

$ 4. Rapports du droit romain avec le droit des peuples de l'Italie, 
de Ja Grèce et de l'Orient. — 1. Le peuple romain fut à l’origine un 
mélange de Latins, de Sabins et d’Etrusques. La diversité de races des 
premiers habitants de Rome est encore reconnaissable dans les institu- 
tions religieuses et politiques et dans les coutumes funéraires : elle 
n'apparaît pas dans le droit. Les relâtions journalières des Sabins et 
. des Étrusques avec les Romains ont atténué les divergences et préparé 
la communauté des idées juridiques (5): H est d’ailleurs vraisemblable 
qu'entre le droit des peuples du Latium et celui des Romains, il y 


(4) Dans son panégvyrique prononcé en 321, Nazarius caractérise les débuts de 
l'œuvre législative de Constantin (c. 38) : Novæ leges regendis moribus el frangendis 
viliis conslilulæ. Veterum calumniosæ ambages recisæ captandæ simplicitatis laqueos 
derdiderunt. Pudor tulus. Munita conjugia. | 

(2) D'après Damaskios (Vita Isidori dans Paorius, Patrol. Gr., CIIT, 1276, 1304), 
il y eul plusieurs tentativés de restauration du paganisme sous Théodose, Anthe- 
mius et Zénon. Dans cerlaines régions, il y eut un courant très puissant de résis- 
tance au christianisme, même au vie siècle. Cf. J.. Masrero, Horaypollon et la fin du 
paganisme Egyptien (Bull. Institut français d'archéol. orientale, 4914, X1, 482). 

(3) C. Th., IV, 44, fournit un exemple des changements de législation dus, soit 
à Julien, soit à l'influence de certains conseillers impériaux hosliles au christia- 
nisme. Constantin supprime la triple sommation exigée pour l’application du Se. 
Claudien :. la femme libre, qui vit avec l’esclave d'autrui, perd de plein droit la 
liberté; exception est faite pour le cas”où l’esclave serait un aclor ou -un procurator.. 
Julien abolit cette distinction et rétablit le droit ancien. Quatre ans après, Valens 
remet en vigueur la règle posée par Constantin. En 398, Arcadius exige de nouveau 
_ Ja triple sommation; mais il est à remarquer que cette loi est adressée au préfet 

d'Ilyrie, Anatolius, ami de Libanius, et qu'Eutrope, le principal conseiller de 
l’empereur, n’était pas favorable à l'Eglise (TiLLEMONT, Hist. des Empcereurs, V, 
23t, 448; Ed. Cuo, sur Borghesi, X, 462). ; | 

{4) Sur le maintien du divorce et de l'esclavage, cf. ne BroGte, l'Eglise et Em- 
pire romain au 1ve siècle, VI, 490, 495. On a contesté l'influence du christianisme 
en alléguant le maintien de l'esclavage : mais il ne faut pas oublier qu'au Bas-Em- 
pire la condition des hommes libres n’était guère meilleure que celle des esclaves; 
fa grande masse de la population était en servitude de fait ou de droit. L'action du 
christianisme a consisté à améliorer dans la mesure du possible la situation des 
faibles et des opprimés, quelle que fût leur condition juridique. Cf. C. Th., IX, 3, 4, 
de l'an 320 sur le régime applicable aux accusés. -> 3 SON 

(5) D’après Caton (Senv., Æn., VIII, 638), l'influence des Sabins a été prépondé- 
rante. C’étaient des colons venus de Laconie (p. 911). 
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-avait une étroite parenté. Les auteurs anciens en ont o T 
ils signalent ‘parfois des analogies soit dans la formé des con , 


soit dans l’organisation de la puissance paternelle (3). En rs _ 
Latium, ‘la loi osque de Bantia, en Lucanie, révèle de mr de 
ressemblances entre les institutions de cette réglon et celles, 


à , + : z ` 3° i 
. Romains (4). Ce document est, il est vrai, d’une époque “au A 7 
Rome a pu se faire sentir; mais les Osques n'auraient pas iaci ement 


accepté des institutions qui leur auraient été étrangères 


La Li 


9. L'influence de la Grèce sur la civilisation romaine ne saurait être 


contestée. Elle se manifeste dans l’écriture (3), la langue (6); lart (7), 
les monnaies (8), les coutumes funéraires (9). Elle s’est aussi exercée 


sur le droit. Pour la loi des Douze Tables, elle est attestée par le témoi- 
gnage unanime des historiens. A l’exemple des Grecs, les Romains ont 
réformé la législation pour mettre un terme aux discordes résultant de: 


la présence dans uñe même ville de deux classes de citoyens; ils ont 


aussi confié à des magistrats investis du pouvoir législatif le- soin de 
rétablir la paix entre les partis. Que les Romains aient ou non envoyé 


une députation en Grèce ou dans la Grande Grèce, lès décemvirs 


ont eu connaissance du droit grec : plusieurs dispositions sont 
inspirées par les lois de Solon (10); d’autres rappellent les doctrines 


de Pythagore (11) et d Héraclite (42). Mais si les Romains ontemprunté 


aux Grecs un certain nombre de règles (13), ce serait une erreur de 
croire que les Douze Tables ne sont que la copie des lois grecques : 
elles en diffèrent par la formeet par le fond. Conçues en termes brefs, . 
elles pouvaient se graver aisément dans la mémoire; aucun de ces 
détails minutieux, de ces distinctions qu’on remarque dans les lois 
grecques, telles que la loi de Gortyne (14). Quant au fond, il y a des 
différences essentielles dans la structure des institutions, par exemple 
dans l’organisation de la puissance patérnelle. ~ | 


_— 


(1) Anciennement, dit Aulu-Geïle (IV, 3, 4; 4, 4), la cautio et l'action rei uxoriæ : 
n'existaient ni à Rome ni dans le Latium. | 

(2) Par exemple, les fiançailles. étaient confirmées par des stipulations. | 

(8) Un Latin pouvait adopter un Romain et réciproquement. Liv, XLI, & 

-. (4) On y trouve la manus injectio, la notion du dol, celle de la familia pecuniaque 
(C. I. L., I, p. 46, 1. 24-23). Une inscription osque de Curia Isiaca mentionne le 
testament (Sweraserr, Syll. inser. oscarum, 4875, n°63). Sur un sarcophage étrusque 
de Corneto est reproduite une scène de la manus injeclio suivant Helbig (Bull. 
Corr. arch., 1866, p. 90) ou de vindicatio in servitutem suivant Girard (Org., 283). 

5) KiRCHOFrF, Studien u. Gesch. d. Griech. Alphabeis, 4° éd., 428. 

oi Sur les mots latins d'origine grecque, tels que pæna, calvitur, cf. BRÉAL, 
J. des Sav., 14902, p. 601. | 
. (1) MicnaeLis, Springers Hdb. d. Kunstgesch., I, 347; cf, PLIN., H. n., XXXV, i34, 
pour lé temple de Cérès à Rome. - | | J | 

(8) BABELON, Trailé des monnaies grecques et romaines, 1901, I, 18. | 

(9) Edmond Porriern, Etude sur les lécythes blancs alliques, 1883, p. 5, 13, 84. 

(10) Règles sur la liberté d'association, sur la limitation des frais funéraires, sur 
la distance et les ouvrages intermédiaires requis pour certaines constructions ou 
plantations. Gaius, D., XL VII, 29. 4 : X, 4, 43. Cic., De leg., Il, 25. DaARESTE, HAUS- 
SOULLIER, Th. REINACH, Inser. jur, gr., I, 41: 11, 188. P. Halle, 4, col. iv, v. 

(11) GELL., IH, 46; PauL, IV, 9, 5: Cic., Tuse., IV, 4; Pars., H. n., XXVIII, 2, 40. 

Ex Cic., De leg., 11, 23: Srrar., XVI. 86, fr. 53, 
(13) CF. Cic., p. Flac., 26, 62; Duis., Ep., VII, 24, 4. | 5 

(44) -Inser. jurid. grecques, |, 352-493, J. Konter, Zicoante, Das Stadtrecht von 
Gorlyn und seine Reziehungen zum gemeingriegchischen Rechte, 1912. 
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Aux derniers siècles de la République et sous le Haut-Empire Pin- 
fluence de la Grèce s’est manifestée de deux manières. Les Romains 
ont emprunté aux Grecs quelques institutions qu'ils ont adaptées à 
leurs besoins : la loi Rhodienne sur le jet, le droit de gage du baïlleur 
. sur les récoltes du fermier (1). La rhétorique et la philosophie grec- 
ques leur ont enseigné une méthode et suggéré des principes qui leur 
ont permis de donner au droit un caractère scientifique. 

= 3. Au cours du 1n siècle, le droït romain a été envahi par des élé- - 
ments provinciaux qui, au lieu de se fondre avec les éléments pure- 
ment romains comme au début de la période classique, coexistent avec 
eux et forment un ensemble hétérogène. Ce conträste s’accentue à 
partir du 1v° siècle. Depuis Constantin, le droit romain a été sensible- 
ment modifié sous linfluence des institutions et des coutumes de 
l'Orient hellénisé (2). Justinien s’en est largement inspiré dans les 
constitutions insérées au Code, dans ses Novelles (3). Pourtant le droit 
du Bas-Empire à été de tout temps considéré comme une partie inté- 
grante du droit romain, bien qu’il ne reflète pas les mœurs de Rome et. 
. de Italie. Par opposition au droit des barbares, le droit observé dans 
VEmpire a été désigné par les contemporains sous le nom de jus Roma- 
num ou de leges Romanæ (4). On Fa considéré comme le développement 
et la résultante de la législation des Romains, de même qu’on a fait de. 
l'empire d'Orient la continuation de l’empire romain: A vrai dire, le 
droit de cette époque s’est développé ou modifié sous l'influence de 
coutumes étrangères à Rome èt à l'Italie. Le droit classique a fait 
place à un droit nouveau plus large à certains égards par l'esprit 
qui Panime, mais dont les règles n’ont plus ni le caractère mesuré 
ni la belle ordonnance du droit classique. Il n’est pas rare de tronver 
sur une même matière des dispositions qui s’entre-croisent et se con- 
tredisent (5). Certaines coutumes locales de l'Orient héllénisé ont 
résisté victorieusement à l'unification du droit (6). — < | | 


I. Divisions du droit, | 
g4, Droit public et droit privé. — La division la plus générale est 
celle du droit public et du droit privé. Les règles du droit public ont 
trait à la constitution de PEtat; elles sont édictées dans l'intérêt com- 
mun des citoyens. Les règles du droit privé concernent uniquement les 


(i) Table d'Héraclée, r°, 1. 442 (Inser. gr. Sic. et Ttal., 645). | 
cr CoLLINET, utudes historiques sur. le droit de Juslinien, I, 1912. Le dogme 
de l’évolution lènte et graduelle du droit romain depuis ses origines jusqu'à Justi- 
nien a été ébranlé par les résultats de la recherche des interpolations du Digeste et 
par la publication des papyrus grecs de l'Egypte. Cf. BonFanTE, Storia, I, 126. 
V. cep. Rrccosoxo, M. G., Il, 237 | | 

(3) Nov., 89, c. 45 pr., en fournit un exemple. En réponse à une demande dès 
prêtres, gouverneurs et notables des provinces de Phénicie et de Syrie, tendant à 
régler la situation des enfants nés de certaines unions illicites d'après la loïromaine, 
mais permises d'après la coutume provinciale, Constanlin, s'inspirant d'un reserit 
de Dioclétien (Collat., VI, 4), refusa de les traiter comme des enfants naturels ; Jus- 
tinien a abrogé la loi de Constantin. 

(4) C. Greg, V, 2,14; C. Th., XVL, 5, 7; C., V, 28, 4; Nov., 7; 154, © 1. 

{5) Cf. p. 9, 3. L'histoire du régime dotal montre également les fluctuations de 
la législation inspirée tantôt par le droit grec, tantôt par les idées chréliennes. 

(6) P. 198, 9. Cf. Ed. Cuo, Un nouveau document sur l'apokéryæxis, 1913, p.. 40. 


a'ue 


42 | | INTRODUCTION … 


intérêts des particuliers (4). Les institutions du droit public sont ordi- 
nairement désignées sous le nom d'institutions politiques. Celles du 
droit privé, qu’on appelle institutions juridiques, forment l'objet prin-. 
cipal de l'étude du droit romain. i ; Pon 

. Le droit public et le droit privé ont entre eux des rapports qui ont 
été très étroits dans la Rome antique : l’exercice des droits. garantis 
par l'État.était subordonné à la jouissance des droits politiques.' La 
©- distinction du droit public et du droit privé s’est accentuée peu à peu 
et s’est précisée : c’est une des idées les plus fécondes que l'on doit 
aux Romains. Mais, même à l’époque impériale, le droit public et le 
droit privé ont des points de contact : l’organisation dès pouvoirs 
législatif et judiciaire, les règles sur la compétence des tribunaux et sur 

la procédure extraordinaire sont du ressort du droit public. | 

Les règles du droit privé se divisent, d’après leur origine, en droit 
civil, droit honoraire, droit naturel et droit des gens. © | 

§ 2. Droit civil et droit honoraire. — Anciennement l’expression jus - 
civile désignait le droit établi par la jurisprudence (2). A l'époque clas- 
sique, le droit civil est le droit qui résulte de la loi ou de l’interpréta- 
tion des jurisconsultes. On l’oppose au droit honoraire qui dérive de 
Pédit des magistrats. — Dans une autre acception, le droit civil est le 
droit que les citoyens romains ont seuls la faculté d’invoquer, par 
opposition au droit des gens qui est accessible aux pérégrins (8). 

§ 3. Droit naturel. — La notion du jus naturale apparaît à la fin de la 
République. Sous l'influence de la philosophie grecque et en particu- 
lier des doctrines stoïciennes, Cicéron affirme que le droit n’est pas 
tout entier une création du législateur ni un produit de la coutume. En 
face de la loi, expression de la volonté arbitraire du peuple, en face de 

` la coutume, manifestation des bésoins de la vie civile, il place la loi 
naturelle qui règle d’une manière uniforme, chez tous les peuples et 

- dans tous les temps, certains rapports entre les hommes ou entre les 

i hommes et les- choses (4). Cette Ioi doit avoir une valeur égale sinon 
supérieure à celle de la loi civile; elle doit être traitée comme une 
source du droit(5). Mais elle n’a pas par elle-même force obligatoire(6): 
c'est plutôt une conception philosophique qui doit être le fondement 
de la législation positive'(7).. | | nae Í 


(4) Urr.. D., 1,4,4,2. x | = 
(2) Celte notion antique du jus civile, que j'ai précisée dans l’article sus (Diet. 
A 1, 4 * : r : l t. 

Antiq ; 111,7353), a été reprise et développée par EarLicu. Beiträge zur Theo 
Rechtsquellen, 1902; mais il pense qu'elle a subsisté Jusqu'au 1ti siècle de notre 
ere, ce qui parait excessif. Au n° siècle, l'expression jus civile a une acception 
a E s'applique à toutes les sources du droit civil (Paume, D, 1, 2.9, 5: cf. 
nn Go a [l en état, semble-t-il, de méme au temps de Cicéron (Top., 5; 

(3) Gaius, I, 4. | | i 

(4) La dıslinction de la loi naturelle et de la loi civile est exnri È 
XLVHI, 22, 3; Lar., ap. ULP., D, XLVIL 4 ME K E Ce id. T 
eoo a f 5 #, 1: 1, Qasr, ATIE 40. 26; Gerr , VI, 8, 

a) i D., XLVII, 20, 7 pr. 

(6) Cic., Or. part, 37: De I U 4, 8:9: y rE | 
Ge et Mine D | - 4, 8:9; 1, 4, 5: De cf, NL 47; DENOSTH., 

(7) R. SaLciLLes, Ecole historique et droit naturel (Rev. irim. de droit civil, 1992, 
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Les ‘classiques invoquent le droit naturel dans deux cas : 4° Pour 
justifier l'idée d’un droit commun à tous les hommes (4). Ils en ont 
déduit plusieurs conséquences : la parenté naturelle et ses effets en 
_ matière de succession et d’empêchement à mariage; la faculté pour 

l’esclave administrateur d’un pécule d’avoir une sorte de patrimoine, 
d’être créancier ou débiteur de son maître. 2° Pour motiver une déci- 
sion conforme aux besoins dela pratique, lorsqu'ils ne trouvent pas de 
raison juridique (2). Cette- application du droit naturel a ‘été écartée 
dans la plupart des cas : les progrès accomplis par la science du droit 
ont fait découvrir la raison Juridique des règles établies par une sorte 
d'instinct (3). ES S | | 

C’est dans un sens tout différent que certains textes emploient le mot 
natura et l’appliquent aux hommes.(4), aux choses (5), aux contrats (6), 
aux actions (7). Le mot natura désigne ici Pétat normal des hommes 
au point de vue physique ou intellectuel; des choses d’après leur cons- 
titution physique ; des contrats ou des actions d’après les- effets -qu’ils 
produisent. Cet état une fois déterminé fournit un critérium pour 
résoudre certaines questions. CU | | i 

Les jurisconsultes byzantins, sous l'influence de la philosophie Plo- 
tinienne, ont déduit de nouvelles conséquences de la natura ainsi 
entendue, par exemple la notion des actions générales, la faculté 
d'étendre par un pacte la portée de certains contrats (8). 

$ 4. Jus gentium. — Dans son acception la plus usuelle (9), le droit 
des gens est l’ensemble des règles du droit romain qui peuvent être in- 

voquées par les pérégrins, même par ceux qui n’appartiennent pas à une 


p. 94); Max SaLomox, Der Begriff des Naturrechts bei den Sophisten (Sav. Z., XXXII, 
429); CHanmonT, La Renaissance du droit naturel, 4910. nn 
(4) Urr., D., I, 4, 4. Mais Ulpien va trop loin ($ 3) lorsqu'il présente le droit na- 
turel comme un droit commun aux hommes et aux animaux. Il reconnait ailleurs 

qu'un être privé de raison, un animal, ne peut agir contrairement au droit 
D., IX, 4,1, 3. Cf. Herm,, D., E 5, 2. | 


(2) Les Sabiniens se fondent sur la naturalis ratio pour attribuer la nova species 
au propriétaire de la matière : Gar., D., XLI, 4, 7, 7. Cf. p. 256. 
(3) Proc. ap. Gai., IL, 79. | | | | 
Un La natura hominum est invoquée pour établir la présomption de survie (Jav., ` 
D., XXXIV, 5, 22; Gai., eod., 23), pour l'interprétation d'un legs (Manc., D., 
XXXII, 65, 8). | | | | 
. (5) La natura rei est invoquée en matière de legs (Pauz., D., XXXII, 78, 4), d'usu- 
capio libertatis (Q. Muc. ap. Poup., D., VII, 2, 7; ALF. ap. PauL., D., XXXIX, 3, 2, 
5), d'action de pauperie (ULr., D., IX, 4, 4, 7); cf. Gar., D., XLI, 1,5,2 à6. ` 

(6) La natura negotii se détermine d’après l'ensemble des droits et des obliga- 


tions qui découlent légalement d’un äcte juridique. Toute clause coniraire-à la 


nature de Pacte est nulle : Q. Muc. ap. Gar., HI, 449; Jav., D., XXT, 2, 60; JuL. ap. 
Urr., D., XIX, 4,441,148; Par., D., XVI, 3, 24; cf. VenuüL.,D., XLV, 4, 439. . | 

(7) La natura- actionis varie suivant les conséquences qu’elle entraine (double- 
ment en cas d'énfitiatio : JuL. ap. ULP., D., V, 3, 20, 4) et suivant les pouvoirs 
qu’elle confère au juge (Uvr., D., XI, 7,14, 3). Cf. sur le sens. attribué par les Byzan- 
tins à la natura actionis et sur les interpolations qui en ont été la conséquence, 
Losco, Studi per Scialoja, 1, 607; CouLixeT, La natura actionis dans l'œuvre de Tus- 
tinien, 1909. Fo, s | à | 

(8) Cf. sur la natura contractus;, Rotondi, Bull. d. R., XATV, Ë GOLLIKET, Etudes, 
1, 199-205. | a SE | 
(9) En droit public, le jus gentium désigne les règles applicables aux rapports 
entre les nations. C’est ce qu’on appelle aujourd'hui le droit des gens ou droit inter- 
national public. Cf. Ed. Cug, ve sus, Dict. Antiq., I, 784. | 
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cité (1). Pour faciliter les relations commerciales avec l'étranger, les 
Romains ont admis de bonne lieure (2), en matière de contrats, des 
règles comniunes aux citoyens et aux pérégrins (3). Gette conception 
a été largement développée sous l'Empire (4). Les peregrins peuvent 
acquérir la possession, devenir propriétaires par tradition ou par occu- 
pation. ($), ester en justice en personne ou par un représentant (6). 
Leur situation est satisfaisante quant aux droits du patrimoine. Pour les 
droits de famille et de succession, il n’y avait pas même raison ‘d’ad- 
mettre la communauté du droit; cependant on Fa appliquée dans une 
certaine mesure au mariage, et la pratique a imaginé divers expédients 
pour permettre à un Romain de gratifier un pérégrin à cause de mort 
(moriis causa capio, fidéicommis). i | oo | 
La distinction du droit civil et du droit des gens a perdu une partie 
de son intérêt à mesure que les empereurs ont accordé plus libérale- 
ment le droit de cité romaine aux pérégrins (7), et surtout depuis l'édit 
de Caracalla de Fan 212. Dans cet édit, dont un papyrus a conservé un 
. fragment mutilé (8), Caracalla déclare qu’il veut remercier les dieux 
de lui avoir donné la victoire (9). Il fut déterminé surtout, d’après 
Dion Cassius, par une raison fiscale : il voulut accroître le produit de 
l'impôt sur les successions qui ne frappait que les citoyens romains 


(4) Urr., D., I, 1, 4, 4. Aux 1e et 11e siècles de notre ère, il y avait bon nombre 
de régions où l’organisation municipale faisait défaut. Depuis le début du 1e siècle 
les empereurs favorisent l'extension du régime des cilés, qui avait pour l'État un 
double avantage : substituer les curiales aux fonctionnaires impériaux pour le 
recouvrement des impôts; transformer en une charge municipale l'obligation qu’on 
_ avait imposée aux propriétaires fonciers de cultiver les terres de l'État siluées dans 
leur voisinage. En Egypte, les femmes et les Alexandrins, qui étaient exempls 
de cette obligation, perdirent leur privilège. Dès l'an. 202, Septime Sévère rétablit 
à Alexandrie le régime municipal qui y avait été supprimé par Auguste; ce fut 
l'application d’une mesure générale édictée pour. k métropoles des districts 
égyptiens. L'institution des sénats níunicipaux en Égyple au m? siècle est connue 
depuis longtemps, mais on la rattachaït à une cause inexacte : on supposait qu'elle 
était une conséquence de l'édit de Caracalla. Les papyrus prouvent que l’innova- 
tion est de dix ans antérieure à cet édit. | ‘ | 

(2) Sur la condition des étrangers à Rome, voir p. 92. Sur la distinction du 
jus genitum et du droit qui régit les étrangers, cf. Lexez, Holizendorff's Enzy- 
 klopädie der Rechilwissenschaft, 1913, I, 330. no - 
= (3) Marc., D., XLVII; 49, 47, 4; 22, 45. Certains. jurisconsultes en ont conclu 

qu'il existe un droit commun à tous les peuples, par opposition au droit civil qui - 

est propre à chaque cité. C’est une nouvelle acception du jus gentium qui se rap- 
proche de celle du droit naturel (Gax., I, 4); elle n’a pas d'intérêt pratique. 

(4) Appartiennent au jus gentium les contrats réels, consensuels ét innommés. Ja 
stipulation (sauf la sponsio), les obligations résultant d'un enrichissement sans 
cause, la gestion d'affaires, l’acceptilation (p. 536, 3. D., XII, 6, 47; XLVI, 4, 


8, 4). a a 

(5) Garos, IL 65-79; D., XXII, 4, 28. Les pérėgrins, qui ne pouvaient acquérir 
usufruit par un mode civil (Vat. fr., 47), purent devenir doter Do 
PR ve quasi-tradition des servitudes. | 

(6) af. if 


FM f, 
E E PEL 


0 AEIR ftu favorable à la diffusion du droit de cité (Star. Aug., 40), 
siais LE gi Ma c-Aurèle voulaient le concéder à tous les étrangers (SEN., Apokol. 
o ses I, 44). Les Ea individuelles ont été fréquentes ; des 
j ières furent élevées au rang de colonies de citoyens : ` 1 
sa 8 PAUL, eod., 8, 5-7. j yens : Urr., D., L, 45, 4, 
8) P. Giessen, I, 40; Mirreis, Chrest., 377. Cf. WILCEEN. Grung j r 
L'édit de Caracalla de 212. 1942. i 3 TE ; rundz., 55. M.-J. Brr, 
(9) Cf. la restitution proposée par Senupanr, P. Giessen, 1, 164. | 
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(D. 703, 5). Bien que Pédit fût, d’après les auteurs anciens (4), conçu 


en termes généraux, il ne-visait pas sans doute tous les pérégrins pré- 
sents et à venir (2), car il y en avait encore sous Philippe (3), Dio- 


<létien et Constantin (4). Un passage du papyrus précité a donné à 


penser que les pérégrins déditices furent exclus du bénéfice de PÉdit 
(p. 911); mais comme ces. pérégrins formaient la, majeure partie de la 


population provinciäle, PÉdit aurait été sans grande portée pratique. 
En tout cas, au début du règne dé Justinien, il “semble bien qu'il n’y à 


plus d’autres déditices que des affranchis. Cette. classe de personnes 
fut ji abs en 580 OK, | | 


— 


CHAPITRE II 


. Modes de formation du droit. 


Les modes de formation du droit ont varié suivant les époques. Sous 


la République, ce sont : la coutume, la loi, le plébiscite, les édits dės 


magistrats. Sous le Haut-Empire, les sénatus-consultes, les constitutions 
impériales, les réponses des prudents. Au Bas-Empire, il ne reste plus 


_ que les constitutions des empereurs, les édits des magistrats et la cou- 


tume. Cette multiplicité des organes du RES législatif est un trait . 


- particulier au droit romain. 


L La- coutume. 


- La coutume est le mode primitif de Sté du droit. Elle con- 


à 


siste dans l’usage longtemps répété d’une règle appliquée à un cas 


déterminé. A l’époque antique, la coutume se rattache aux croyances. 


religieuses (6) : elle a pour fondement la volonté présumée des dieux 


et pour sanction des peines religieuses. Sous la République, il y a des 


institutions comme la famille et le mariage qui sont régies par des 
coutumes remontant à l’origine de la cité ou à une époque anté- - 
rieure. | 


w Dio, LXXVII, 9, 4; Vita Severi, 1; . AUGUSTIN, De civ. De, V, 47; Urr., D., I, 
5, 17; Nov., LXXVII, e. 8. 
(2) Les diplômes militaires prouvent que la ice des citoyens romains et 


_des non-citoyens n’a pas disparu après Caracalla. 


8) Acad. inser., C.. R., 4924, p: 71. 

4) Un rescrit de Dioclétien parle de ceux qui sont sub dicione Romani nominis 
(C., V, 5, 2). Un autre rescrit interdit Padoption à titre de frère, même apud pere- 
grinos (p. 94, 1); Cf. pour Poe de Constantin, p. 95, 5 

5) C., V1, 5, 4; cf. VII, 6, 

(6) FEST., V° os, 
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Sous le Haut-Empire, on assigne à la coutume un fondement nou- 
veau : le consentement tacite du peuple (1); elle a une valeur égale à 
celle de la loi. Dans un état aussi étendu que l'Empire romain, il devait 
être difficile de constater l’adhésion tacite de la masse des citoyens : 
les coutumes générales sont peu nombreuses (2) ; Ja plupart des cou- 
tumes sont locales, propres à une province (3) ou à une cité (4) 
Il en est-de même au Bas-Empire; l'effet des coutumes générales est 
plutôt négatif : il consiste à consacrer l'abandon de règles ou d’institu- 
tions qui avaient leur fondement dans des rapports ou dans des usages 
particuliers aux Romains. La coutume ne peut Jamais prévaloir contre 


la loi (5). o 
II. La loi et le plébiscite. 
& 4er, La loi. — La loi est une décision prise par le peuple assemblé 


dans ses comices, sur la-propositioń du roi, plus tard d'un consul où, à 
défaut, d’un Préteur. Le droit qui en résulte est un droit promulgué 
(jus scriptum), par opposition à celui qui dérive de la coutume (Jus non 


scriptum) (6). | n i | 
Il y a trois sortes de comices, que l’on distingue suivant les groupes 


qui exercent le droit de vote : curies (7), centuries (8), tribus (9). 
C’est là un trait particulier aux assemblées du peuple romain : la déci- 


- (4) JuL., D.. I, 3, 32, 4; PAUL., eod., 36; Henm., 35. Cette conception de la coutume 

apparaît à une époque où le peuple a cessé d'être convoqué dans les comices. ll 
semble que Julien ait voulu montrer qu'il conservait en fait la faculté de participer. 
à la formation du droit. Cf. Saviexy, I, 48; 34; PERNICE, Sav. Z., XX. 156: XXII, 59; 
GÉNY, Méthode, 276; C. SAxcHEZ Pecuero, Revista Universidad, Salamanca, 1998. 

(2) Exemples : hypothèque tacite du baïlleur d'un fonds rural sur les fruits perçus 
par le fermier; quarte légitime; bénéfice de cession d'actions. PRE 

3) Gar., D., XXI, 2, 6; Urr., D., I, 3, 34; XX VI, 7, 7, 40; Parir., D., XVII, 4,74. 

D) Cale. D., XXXIIE, 10, 7, 4; JuL., D., 1, 4, 32 pr.; NER., D., XX, 2, 4 : hypo- 
thêque tacite du bailleur d'une maison sur les meubles du locataire. Justinien a 
_ étendu à toutes les provinces cette coutume appliquée d'abord à Rome, puis à 

Constantinople : C.; VHI, 44, 7. 

(5) ConsTANTIN, C., VII, 52, 2. Cf. Scrazoïa, Arch‘giur., XXIV, 420, 

(6) En général les textes distinguent jus et lex, bien que le jus comprenne la lex: 
lun est le genre, l’autre l'espèce. Au dernier siècle de la République on rapproche 
parfois ces deux mols dans les actes législatifs; on dit par exemple : jure lege (loi 
sur la Gaule Cisalpine, c. 24, 1. 44; cf. la formule d’adrogation dans GELL., V, 49, 9); 
optima lege optimo jure (loi de Genetiva Julia, c. 66, 1. 36); t& xo)){otw draw xa)Motuwte 
vouw dans la traduction greëque du Sc. d'Aphrodisias en Carie (DITTENBERGER, 
Syll. Or., 455), c’est un pléonasme dont on rencontre des exemples dans les lois de 
cette époque où l'on multipliait les précautions pour prévenir la chicane. On vou- 
lait ici écarter toute difficulté, pour le cas où l’on aurait indiqué inexactement la 
source du droit. | | | 

(7) La curie est la plus ancienne division du peuple; elle est analogue à ce qu'on 
appelait au moyen âge une paroisse. Les curies étaient au nombre de 30. La pitbe- 
fut pendant longtemps exclue des comices curiates. 

(8) Assemblée militaire qui se tient hors de la ville, au Champ de Mars, sous la 
présidence du magistrat chef de l’armée. Les citoyens y sont répartis par classes 
et par compagnies ou centuries, les unes de juniores (47 à 46 ans), les autres de . 
seniores (46 à 60 aus). Dans la centurie le plébéien est légal du patricien de même . 
classe que lui. Les comices centuriates n’ont d'ailleurs rien de démocratique : la. 
prépoudérance est assurée aux richés. Il y eut d’abord 193 centuries, puis, au ” 
vit siècle, 373. À 

(9) Pour les affaires de moindre importance, on prit de bonne heure l'habitude de 
convôquer le peuple par quartiers ou tribus plutôt que par centuries. Les citoyens 
n'étaient plus obligés à sortir de la ville : l'assemblée se tenait au forum. Dans ces 
comices, riches et pauvres étaient confondus. 
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sion appartient aux groupes et non aux individus. La volonté des indi- 
vidus n’est prise en considération que dans l’intérieur du groupe dont 
ils font partie. Le suffrage n’est pas universel et direct comme de nos 
jours : il est collectif. Chaque groupe ne dispose que d’une voix; lopi- 
nion de chaque individu a d’aütant moins de valeur que le groupe 
compte un plus grand nombre de membres. 

Les projets de loi, soumis aux comices centuriates, étaient en général 
préparés par les consuls. Au début du 1v° siècle de Rome, à la suite des 
réclamations des plébéiens et en vertu d’un accord entre les tribuns de 
la plèbe et le sénat, les centuries nommèrent à deux reprises, en 303 et 
304, une commission de dix membres investis du pouvoir consulaire et 
chargés de rédiger une série de lois destinées à rétablir l’ordre dans la 


cité. Ces lois, votées par les comices centuriates en 303 et 305, furent . 


inscrites sur douze tables de bois de chêne et affichées sur le forum. De 
là le nom de cette loi célèbre qui, d’après Tite-Live (LIT, 34), est la 
source de tout droit public et privé. La lot des Douze Tables eut un 
triple objet : établir l’égalité de droit entre patriciens et plébéiens; 
assurer la protection de la loi aux plus humbles citoyens, limiter le 
pouvoir arbitraire des magistrats. Les Décemvirs ne se sont pas occupés 
de l’ensemble du droit public et privé : ils ont envisagé seulement les 
rapports qu’il était utile de régler pour maintenir l’ordre dans la cité; 
les autres sont deméurés soumis à la coutume. Ils se sont également 
abstenus de reviser les règles du droit sacré; ils en ont même repro- 
duit quelques-unes dont l’observation leur a paru présenter un intérêt 
‘social (4). | E O o y 

$ 2. Le plébiscite. — C’est une décision prise par un concile de la 
plèbe sur la proposition des tribuns. Les plébiscites ne furent d’abord 
obligatoires que pour les plébéiens. Mais d’assez bonne heure on leur a 
attribué force de-loi lorsque avant d’en saisir la plèbe les tribuns les 
avaient fait approuver par le sénat. Après la troisième sécession sur le 
Janicule, la loi Hortensia donna aux plébiscites en général force de 
loi (2). Dès lors, le mot /ex fut employé pour désigner les plébiscites. 


On conserva d’ailleurs Pusage de soumettre au Sénat les projets de plé- . 


biscites et on l’étendit aux projets de lois centuriates (3). L’assimilation 
du plébiscite à la loi était d'autant plus justifiée que les patriciens vo- 
taient avec les plébéiens dans les conciles par tribus, de même que les 
plébéiens votaient aux comices par tribus. La décision prise dans ces 
assemblées exprimait la volonté du peuple tout entier. 

Les lois consulaires sont très souvent désignées par deux adjectifs 
formés avec les noms dés consuls en exercice (4). Le premier est celui 


. (4) Cf. sur la rédaction des Douze Tables, Ed.. uo, Ancien droit, 28-36; LENEL, 
Holizendorff's Enzyklop., I, 1, 324. L’authenticité des Douze Tables, contestte 
autrefois par FE. Pais et par E. Lambert, est aujourd'hui reconnue par B. Pais : 
Studi storici per l'antichità classica, IT, 3. Cf. Zocco-Rosa, Annuario dell Istituto di : 
Catania, XIJ, 586; Kooiman, Fragmenta juris Quiritium, 1943. 

(2) Costa, La lex Hortensia de plebiscitis, 1912. Os 

(3) Cf. sur auctoritas pairum, Ed. Cuo, Ancien droit, 23. | 

(4) Sous l’Empire, on désigne parfois les lois par le surnom de leur auteur mis 
au génitif (lex Augusti, Vespasiani), ou en lni donnant la forme d’un adjectif (lex 
Sullana, Augustiana). Hy@in., 204, 7; 261, 22; 233, 10; 237, 5. | 
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du consul qui a présidé les comices : lex Ælia Sentia (4). Les pléhi scites 
n’ont habituellement qu’un seul nom (2), lors même que le projet émane 
du collège des tribuns. Cette abréviation est également usitée pour les 
lois consulaires : loi Papia au lieu de Papia Poppæa. | 
& 3. Réglementation du pouvoir législatif du peuple. — On a pré- 
tendu que le peuple était souverain à l’époque de la République (3); 
mais son pouvoir fut longtemps soumis à des restrictions. Ji n'avait 
pas le droit d'initiative; il ne pouvait ni s’assembler ni voter sans 
une. invitation formelle du magistrat, qui prenait lavis du Sénat. Les 
tribuns, il est vrai, qui étaient les organes de ses intérêts ou de 
ses passions, acquirent le droit de présider les comices où l’on votait 
les plébiscites. Mais il fallait l’accord de tous les membres du collège + 
Popposition d’un seul suffisait pour empêcher la préseñtation du projet 
de loi. D’autre part, dans les comices par tribus, les citoyens n'étaient 
pas égaux quant au droit de vote : la valeur de leur suffrage dépendait 
du nombre des membres de leur tribu. Les quatre tribus urbaines 
étaient sous ce rapport moins favorisées que les 31 tribus rurales. 
Aux derniers siècles de la République, les lois sont en général des 
plébiscites. Les tribuns ont l’initiative de la plupart des innova- 
tions. Elles ont trait aux rapports des débiteurs avec leurs créan- 
ciers (lois Apuleia, Furia, Publilia, Cicereia, Vallia), des clients avec 
leurs patrons (loi Cincia). D’autres tendent à réprimer certains dom- 
mages causés à la propriété (loi Aquilia), à prévenir les actes de 
violence (loi Plautia, Julia de vi), ou à protéger les impubères (loi 
Atilia), les mineurs (loi Plaetoria), les absents (loi Hostilia), les héri- 


` tiers (loi Furia, Voconia, Falcidia). - 


Au cours du vir siècle de Rome, on prit des mesures pour prévenir 
certains abus : 4° il est interdit de réunir, dans un même projet de loi, 
des questions qui n’ont pas de rapport entre elles (4). On ne veut pas 
que les citoyens soient forcés d’accepter une disposition qui leur dé- 
plait pour faire passer celle qui leur agrée; mais cette défense n’a guère 
été observée (5); 2° tout projet de loi doit être annoncé au public ver- 
balement (per præconem), puis affiché. C’est une garantie contre les : 
changements introduits après coup dans le texte. En 692, la loi 
ordonna de déposer au trésor une copie ne varietur (6). | 
. Au début de l’Empire, le peuple a conservé le pouvoir législatif. Il y. 
a encore des comices centuriates (7), mais ils ne pouvaient guère se 
maintenir à une époque où le recensement de l’armée ne se faisait 


(1) TORE a ee Tee réunis par la conjonction et, cela désigne en 
g “neral deux lois dtiférentes ayant le mème objet. Cicéron suit ire. 
CI. BAITER, Onom. Tull., p. 445, 449, 498, 240. : … PPS Uni 

(2) Les lois préloriennes n'ont aussi qu’un nom, telle Ja loi Papiria de 422. 

(3) Les esprits éclairés n'étaient pas favorables au principe de la souveraineté 
DR Cicéron (De leg., I, 16; IH, 4) le qualifie irrévérencieusement : stultorum 

(4) Lex satura. Fesr., h. ve; cf. loi Cæcilia Didia de 656 : Cr 

(5) Cf. loi Julia de maritandis ordinibus. Dé 

a Te ve Promulgari. : 

our permellre aux citoyens qui ne résidaient pas à Rome d'exercer le droit 
| nn Tai autorisa les décurions des OSRRE à voter par correspondance. 


LES ÉDITS DES MAGISTRATS 19 


plus par classes, où les opérations du cens n’avaient plus lieu réguliè- 
rement (1). Les comices par tribus et les conciles de la plèbe ont pareil- 
lement subsisté : aux premiers, Auguste soumit les lois intéressant les 
hautes classes de la société; aux seconds, celles qui réformèrent les 
mœurs publiques, l’organisation judiciaire et la procédure (2). 

Après Tibère (3), les comices législatifs ont été rarement convo- 
qués (4). En théorie, le pouvoir législatif du peuple n’a jamais été sup- 
primé; en fait, il n'est plus exercé après Nerva ou frajan. 

§ 4. Abrogation des lois. — En principe, une loi est toujours révo- 
cable. L’abrogation peut résulter du non- -usage (5) ou d’une loi nou- 
velle. Dans ce dernier cas, elle est totale où partielle (&). Elle peut aussi 
être tacite lorsque la loi nouvelle contient des dispositions contraires à 
celles de la loi ancienne et incompatibles avec elle (7). | | 

La loi qui abroge une loi antérieure n’a pas d'effet rétroactif. Au 
temps de Gicéron, il était d'usage d'insérer dans les lois nouvelles une 
clause destinée à exclure la rétroactivité de la loi (8). I en était de 
même + pour les sénatus-consultes sous Hadrien (9). 


IH. Les édits des magistrats. 


S 4er. Le jus edicendi.— L’édit est, dans son acception la plus générale, 
une communication faite au peuple par un magistrat dans une assem- 
blée tenue sur la place publique. Dans son acception usuelle, Pédit est la 
communication faite à leur entrée en charge, à Rome (10), par les Pré- 
teurs urbain et pérégrin et par les édiles curules; dans les provinces, 
par le gouverneur et par le questeur (41). Par cet édit, le magistrat fait 
connaître les règles qu'il compte suivre dans son administration. Il était 
d'usage de faire afficher l’édit sur le forum ; on l’inscrivait sur des tables 
de bois couvertes d'un enduit blane (album). Par extension, on appelle 
album l’ensemble des dispositions contenues dans ces tables. 

L'édit publié par le magistrat à son entrée en charge est pe He- 
‘tuum (42), parce qu’il doit rester en vigueur pendant toute la durée 
des fonctions de celui qui l’a proposé. L'edictum repentinum est rendu 
au cours de la magistrature, pour parer à des circonstances impré- 
vues (43). 

L’édit le plus important pour la formation du droit romain est celui 
du Préteur urbain. Pour comprendre le rôle joué par ce Préteur, il faut 


(4) Elles furent supprimées en fait, en 74. 
(8) Auguste le déclare dans l’inscr. d’Ancyre, Gr., MI, 19 (7. Gr. ad res R.,IIT, 159). 
ai Lois du règne de Tibère : Junia Petronia, Visellia, Junia Vellæa; cf. Tac. 
Ann., IV, 46. 

(4) Lois Claudia var „ I, 157), Petronia (D., XLVIII, 8, 44, 2); loi agraire de 
Nerva (D., XLVI. 24, 2,1); loi citċe dans G., VII, 9, 3, 1, 
(5}-Jus.. D. 1, 3, 32, 1. 
ne Mon., D., L, 16, 102 : Urr., Reg., 3. + 

(7) PAUL., D., T, 8. Poe 

- (8) Cic., Ds in Ve I, 42, 109: cf. PauL., D., XXXV, 2, À pr. 

9) Urr.. D., XXXVII, e 4, 42. i | 
Ho) Dio, XL, 66; LV, 6; Liv., XXI, 63. 

(11) Gar, F, 6: PONP., a 2, 40. 

te GELL., XIII, 45, 

43) Cic., Verr., HE, li, 36; cf. Ure., D., II, 1, T pr. 
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faire abstraction de nos idées modernes et ne pas confondre Je Préteur 
romain avec nos magistrats. Il leur ressemble certainement à plu- 
_sjeurs égards : il est chargé de dire le droit, non de le faire ; il est le 
serviteur de la-loi (4) et non légal du législateur. Mais il reçoit du peu- 
ple, le jour de son élection, un pouvoir qui fait défaut à nos magisirats : 
l’imperium. I est autorisé à prendre, dans la sphère de ses attributions, 
les mesures qui lui paraissent utiles au bien public (2). o 

Ces mesures n’ont à aucun degré le caractère des dispositions légis- 

latives : elles en diffèrent par la forme et par le fond : a) L'ordre, donné 
ar le Préteur en vertu de son tmperium, n'est Jamais conçu à l'impéra- 
tif (3). S'il s'adresse à une personne déterminée, il a la. forme d’un avis: 
(censeo ut) exhibeas, restituas (4). S'il vise tous ceux qui se trouvent dans 
un cas donné. le Préteur se borne à faire connaître son intention : il 
s'exprime au futur (5); b) L’édit n’est obligatoire que dans les limites 
du territoire soumis à l’autorité du magistrat qui l’a publié; c) Le 
législateur, seul, peut conférer un droit. Le Fréteur ne peut que pro- 
meltre son appui personnel (6) sous des conditions déterminées. Ce 
qu’un Préteur a promis, un autre peut le refuser. Le Préteur étant 
nommé pour un an, l’édit est renouvelé chaque année (7). Mais si, à 
Puser, es innovations consacrées par un édit semblent bonnes, les Pré- 
teurs subséquents ont Fhabitude de les maintenir : Pédit devient trans- 
laticium (8). Le | 

Au Bas-Empiré, les édits des magistrats sur le droit privé émanent 
soit des préfets du prétoire (9), soit des gouverneurs de provinces (10). 
Ils sont applicables dans la région soumise à leur autorité (44). 

§ 2. L'édit perpétuel. — Un siècle et demi environ après l’établisse- 
ment de l’Empire, l’autorité du Préteur était singulièrement diminuée. 
En apparence, il jouissait d’un pouvoir considérable, quant à la forma- 
tion et à l'application du droit : en réalité, il était sans initiative, et 
souvent sans Connaissances juridiques (12). Hadrien jugea le moment 


(1) Uzr., D., IV, 6, 28, 2; XXX VII, 44, 4 pr.; Pav, D., VI, 2, 42, &. 

(2) Urr., D., X£LIIT,-8, 2, 2; 9, 4, 1. Cf. pour l'intcrdit, Jur., D., XLII, 8, 7, ct 
pour l'action, la division des judicia en legitima ct imperio continentia. GAI., IV, 403. 
D'après P.-F. Girard (p. 39; Mélanges, 1, 65), le pouvoir du Préteur ne s’est développi 
et l’édit n’est devenu une source du droit que depuis la loi Æbutia, dont la date se 
placerait entre 605 et 628. Jusque-là, le Préteur pouvait autoriser un envoi en pos- 
session, prescrire une stipulation, accorder un interdit; il ne pouvait ni refuser 
une action ni la promettre. Cette conjecture est acceplée par certains comme un 
dogme. Elle est rejetée par Wlassak (Sav. Z., XXVII, 4), par Lenel (Sav. Z , XXX, 
329) et par Milteis (Rôm. Privatrecht, p. 52, 30). 

(3) Le Préteur emploie ce mode lorsqu'il parle au nom de la loi, lorsqu'il fait un 
acte de jurisdiclio. Gar, IV, 36 : Judex esto; cf. IV, 46. | 

(4) Urr., D., XCII, 2, 4 pr.; 8, 2 pr.; 80, 1 pr. Le Préteur emploie l'indicatif 
au lieu du subjonctif lorsqu'il oppose son veto. Urr., D., XLII, $, 2,.20. 

5) Judicium dabo ;.in integrum restituam (ULr., D., IV, 3, å, 2:01: D: 

a Tuitione præioris (Uzr., D., VIT, &, 4 pr.; 9, 9, 4). | 

(7) Cic., 29 an Verr., I, 42, 109 : lex annua. 

(8) Cic., eod , I, 4,5; ad All., V. 21: ad fam., III, 8; GELL., IJ, 48, 7. 

(9) Recueil des édits des préfets d'Orient: ZacHAnIæ. Avérôore, 266. Kdouard Cuo, 
Notes sur Borghesi, X, 367-495; cf. Cassiop., Variæ, tit. XI-XH. 

(10) J. Masrero, P. Caire, 67031. 

(14) I y a cependant des exemples d’édits rendus en nom collectif par plusieurs 
préfets : Ed. Cug, sur Borghesi, X, 360, 1. | 

(12) Sexec., De tranquill., 3 : Prælor adeuntibus adsessoris verba pronuntiat. 
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venu de mettre fin à une situation fausse et qui avait ses dangers (1) : 
il résolut de fixer une fois pour toutes la teneur de l'édit et d'inviter les 
- Préteurs à s’y conformer à Pavenir. Cette mesure était urgente depuis 
la réforme introduite par Hadrien dans administration judiciaire de 
: Pitalie : le Préteur n’était plus compétent qu’à Rome et dans la région 
environnante; l'Italie, partagée en qualre districts, était soumise à la 
juridiction des legati consulares (2). Pour assurer l’unité de législation 
quant au droit honoraire, il fallait remettre à ces consulares un texte 
officiel qu'ils seraient tenus d’observer sans paraitre les subordonnés du 
Préteur. - Eo | | 
L'œuvre entreprise par Hadrien n’était pas sans difficultés ; il s’agis- 
sait de mettre en ordré les édits des Préteurs (3) en supprimant les 
clauses surannées (4), en ajoutant celles qui répondaient aux besoins 
nouveaux de la société. On voudrait savoir par qui et à quelle 
date (5) cette œuvre fut accomplie. Ce qui est hors de doute, c’est la 
part prépondérante prise à la rédaction de l’édit par Julien (6). Le travail 


e Cf. Edouard Cug, Conseil des Empereurs, p. 329. 
2) SPART., Hadr., 22, 48. i | 
(3)}-Aur. Vicr., 49, 2. Pompée (Isrpor., Or., V, 1, 5), César (Surr., Jul., 44) et 
Auguste avaient eu ja pensée d'unifer, ceux-là le droit civil, celui-ci le droit préto- 
rien. Le projet d'Auguste paraît avoir reçu un commencement d'exécution : Aulus 
Oâlius mit en ordre l'édit du Préteur de jurisdictione (Powr., D.,1, 2, 2, 44.) 

Hi Par exemple la clause antique sur la vente des esclaves : GELL , IV, 2, 4. 

5) Elle est postérieure à 129, car Pomponius cite, dans l'Enchiridion qu'il com- 
poen avant la rédaction de l'Edit, le deuxième consulat occupé en cette année par 

elsus (D., 1, 2, 2, 47). Elle est antérieure å la mort d'Hadrien en 138, mais vrai- 
semblablement de peu d'années. D’après la chronique de saint Jérôme, l'Edit fut 
rédigé la quinzième annćéė du règne d'Hadrien- (en 431); mais [a valeur de celte indica- - 
tion, dont on ignore la provenance, est contestée. P.F. Girard (Mél., 214) a essayé 
d'établir que l'Édit a été mis en ordre par Julien entre 125 et 428. Cette conjecture 
est inacceptable, comme lont démontré Appleton (N. R. H., XXXIV, 731; XXXV, 
615; cf. Rahel, Sav. Z., XXXIIL, 412) ct P. Krueger (94, 9) : 4° le point de dipari est 
inexact, Julien aurait écrit les six premiers livres de son Digeste avant 429, date 
dù Sc. Juventien, car il n’applique pas ce Sc. à la pétition d’hérédité (D... V, 3, 33, 
4 et 30). Mais le Sc. n’a pas été fait pour la pétition d’hérédité en général; il a été 
rendu à l'occasion d’un procès du fisc, et le Sénat a décidé qu'il serait observé 
- dans les affaires semblables, c'est-à-dire dans tous les procès fiscaux. Le Sc. a été 
étendu aux procès entre particuliers beaucoup plus tard. Gaïus, qui écrivait 
. vingt ans après, n’en lient pas compte, ni dans D., V, 3, 17 (dont la fin a été inter- 

po ni dans D., V, 3, 39, 4. C’est seulement quarante ans après, en 170, que 

Marc-Aurèle, répondant à une consultation d’un proconsul d’Afrique, généralisa lap- 
plication du Sc. (C., HI, 84, 4); 2° la conjecture proposée conduit à des résultats 
qu'il suffit dénoncer pour en montrer l’invraisemblance : a) Julien a été chef de 
l'école sabinienne avec ou après Valens qui, en 448, était un tout jeune homme (C. 
I. L., V1, 4494) : si l'Edit est de 125 à 128, Julien aurait été chef d'école à 25 ans. 
b) Julien aurait été chargé de refondre les édits des Préteurs alors qu'il n'était que 
questeur, car en 498, il n'avait pas l’âge requis pour la préture. Hadrien aurait 
retiré le jus edicendi au Préteur désigné, pour le conférer à un magistrat de rang 
bien inférieur. c) Dans le bref intervalle d’un. an ou deux, qui séparerait la rédaction 
de l'Edit et le Digeste de Julien, il faudrait placer la publication successive de deux. 
ouvrages considérables : les 35 livres de Pomponius ad Sab, cités par Julien 
dans son Digeste, el les 39 livres du Digeste de Celsus, cités par Pomponius 
. dans son traité ad Sabinum. d) D’après Krueger, le plus ascien ouvrage de Julien 
(ad Urseium), est au plus tôt du temps d'Hadrien (cf. D., XL VI, 3, 36. et V, 4,3; 
XXXIV. 5,7 nr \: son Digeste est cerlainement postérieur. Cf. LExEL, Holtéendorffs 
Enzyklop., 1, 352, 7. | | 

(0; D'après £utrope (VII, 9) l'empereur Didius Julianus est le descendant de Sal- 
vius Julianus qui, sous Hadrien, perpeiuum : composuit edictum. Aurelius Victor 
(l. c.) confond l'empereur Julianus avec le rédacteur de l’édit. Justinien (c. Aéñwxev, 
$ 18), attribue la rédaction de l’édit à Hadrien, Juliano egregio viro ad id adsúmpio. 


29 | INTRODUCTION 


terminé et condensé en un pelit livre, Hadrien le fit confirmer par le 
sénat : les magistrats furent invités à se conformer au texte officiel. La 
publication de l’édit au début de chaque année fut dès lors une simple 
formalité; Pédit mérita à tous égards le nom de perpétuel. : 

Les magistrats conservèrent-ils tout au moins le droit d'ajouter des 
clauses nouvelles sur les points non prévus par Pédit? Justinien Vaf- 
firme dans la constitution Aédoxev. Si, dit-il, il y a doute sur le sens 
d’une disposition, on s’adressera à l’empereur (1). Si, au contraire, il 
se présente une question non réglée par Pédit, Hadrien déclare, dans 
son oratio, que les magistrats auront soin de la résoudre en se confor- 
mant aux principes déjà établis (2): SE + 

L’édit du Préteur urbain ne fut pas seul l’objet d’une rédaction offi- 
cielle : on en fit autant pour celui des édiles curules qui devint un 
appendice de Fédit urbain (3). On ignore s’il en fut de même pour Pédit 
des autres magistrats (4). | | K 

Le texte de l’édit perpétuel n’a été que partiellement conservé, mais 
on a sur son contenu des renseignements abondants. Il y a au Digeste 
un grand nombre de fragments empruntés à trois des principaux com- 
mentaires de Pédit urbain, ceux de Julien, de Paul et d'Ulpien, et au 
commentaire de Gaius sur l'édit provincial. L'inscription de chacun de 
ces fragments fait connaître le livre de l’édit, objet du commentaire. 
Lorsque les indications fournies par ces quatre ouvrages concordent 
entre elles, on peut être sûr d’avoir l’ordre même de l’édit. Dans le cas 
contraire, on doit consulter l’ordre des matières du Digeste car, dans 
l’ensemble, il est le même que celui de l’édit. | 

On distingue quatre parties dans l'édit (5) : la première comprend 
les règles relatives à la marche du procès jusqu'à l’organisation de 
l'instance (tit. 4-18); la quatrième, les règles sur l'exécution des sen- 


L'Epitome legum de l'an 920, publié en 1835 (ZacHantræ, dus græco-romanum. II, 280), 
contient seul un document précis : Hadrien aurait confié l'exécution de son projet à 
Salvius Julianus et à Servius Cornelius. Mommsen (Z. Rg., IX, 8), KRUEGER (94, 8), 
Girarv (52, 5) prétendent que l'auteur de l Epitome s'est trompé : c'est une 
simple affirmation. Servius fut, comme nous l'avons établi (Conseil des Émpereurs, 
p. 831, 3), le contemporain de Julien. lls ont été consuls à un an d'intervalle, 
Julien en 148 (diptyque du Musée du Caire, N. R. H., 4906, XXX, 485), Cornelius 
en 149 ; ils se sont également succédé dans le proconsulat d'Afrique, Cornelius en 
162-463 (C. I. L., VIT, 10299), Julien vers 464 (CANTARELLI, Bull. arch com. di Roma, 
4900, p. 137). L'opinion contraire de Mommsen était fondée principalement sur la 
date erronée qu'il attribuait au consulat de Julien. Depuis que cette date a été 
fixée par le diptvque du Caire, l'objection n’a plus de raison d’être, 
. (4) Justinien invoque l'opinion de Julien, mais ce jurisconsulte admet que la difi- 
culté peut être égal:ment résolue par vuie d'interprétation. (D., I, 3, 14). 
(2) On a révoqué en doute l'existence de novæ clausulæ, mais l'assertion de 
Justinien est confirmée par un papyrus du Caire (J. Masrero, 67031): il contient un 
édit rendu vers lan 547 par un gouverneur de-la Thébaïde et destiné à metire 
fin aux exactions commises par certains fonctionnaires qui exigeaient des spor- 
tules supérieures au tarif. 

(3) La même règle fut consacrée par Alexandre Sévère (C., I, 26, 2) pour les pré- 
fets du préloire : ils ont le jus edicendi, et leurs édits doivent être observés pourvu 
qu'ils n'aient rien de contraire aux lois ni aux constitutions. | 

(4) Le commentaire de Gaius sur l'édit provincial rend vraisemblable l'existence 
d'une rédastion offivielle de cet édit. Il est probable que les édits provinciaux 
étaient conçus sur un plan uniforme, tout en contenant des clauses variables sui- 
vant les provinces. (Cf. LENEL, E. P., 9; KRUEGER, 95), WILCEEN, Sav. Z., XLI, 124. 
45) Cf. LENNEL, 1, 63. | | | 
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tences et les recours en cassation {tit. 36-42). Il est plus difficile de 
déterminer le critérium de la distinction de la deuxième et de la troi- 
sième partie : On a conjecturé que la seconde (tit. 14-24) se rapporte 
aux procès soumis au rerum acius, la troisième (tit. 25-85) aux voies de 
droit plus rapides (4). Chaque partie comprend des édits et des for- 
. mules pour les actions créées par le Préteur; des formules d’actions 
seulement pour les actions civiles. L’édit se termine par un appendice 
(tit. 43-45), contenant des formules d’interdits, d'exceptions et de stipu- 
“lations prétoriennes. 

L'édiț est divisé en titres (2) désignés par des rubriques (3), subdi- 
visés en chapitres (4). Chaque chapitre content un certain nombre de 
clausulæ (5). 

$ 3. Le droit honoraire. — Bien que les Préteurs et les autres 
magistrats chargés de la juridiction n’aient pas le pouvoir législatif, les 
clauses insérées dans leurs édits ont été, dès le temps de Cicéron, 
considérées comme constituant un droit (6), que l’on appelle droit pré- 
torien ou droit honoraire (7), pour le distinguer du droit civil. Deux 
faits ont contribué à faire admettre l’idée d’un droit honoraire. 

4 L'usage de dégager des formules contenues dans l’album les 
règles qu’elles servaient à sanctionner (8). On les insérait dans l’édit à 
côté des formules corrélatives. Il y eut dès lors deux sortes de règles 
de droit : les unes consacrées par la lói, les autres par l’édit. 

2 L'usage des edicta iransialicia qui, à la longue, a donné aux règles 
édictales une fixité et une stabilité analogues à celles des dispositions 
législatives. En promettant d’une façon constante de protéger ceux 
qui se trouveraient dans uhe situation déterminée, le Préteur a créé à 
leur profit un état de fait que l’on tient pour équivalent à un état de 
droit. 

Le droit honoraire puise en réalité sa force dans la coutume. Cicéron 
présente l'édit des magistrats comme une des sources principales du 
droit coutumier (9). Aussi est-il assez rare qu’un édit de cette époque 
soit désigné par le nom de son auteur : il a perdu son individualité. On 
le cite soit d’après son objet {de minoribus XAV annis, successorium), 
soit d’après ses premiers mots {quorum bonorum) (10) .Le droit honoraire 
a d’ailleurs conservé ses caractères particuliers; il ne so confond pas 
avec le droit civil. 

La formation du droit honoraire remonte en grande partie au temps 


(1) Voir la restitution de l'Edit par LexeLz, Das Edictum perpetuum, 19287. CË. Gi- 
: RARD, Mél., 249, 305: Riccogono, Bull. d. R., XX, 91; Partscs, Sav.. Z., XXX, 490. 

(2) Cf. ULP., D., LV, 4,4; XII, 4, 4. 

- (3) Garos, D., XXVII, 5, 32 et 33. Ces titres sont numérotés : ULP., frg. í (d’après 
Pacatus), BAVIERA, Fontes, 256; GIRARD, Textes, 497. 

(4) Cic., 28 in Verr., I, 46, 118: ad Pam., il, 8, 4; Mancez., D., XXXVII, 8, 8. 

ta) CIC., eod., II, 14, Rhi ULP., D., V, 2, : 

6) Cic., p. Cæ.. 12, 33; De off., Į, 40, 58 

(7) Marc. 5 PE XX VIH, 7, A4; PAUL. maha 44. 

(8) Voir dans Urr., D., XVI, 3, 4,1 Pédit < Je dépôt, et dans GAL., IY, 47, la for- 
mule de l’action de dépôt in facium. 

(9) De inv . II, 22, 67. | 

(10) Gar., III, 384; D, XXIX, 2, 57, 4; Urr., D., XXXVIH, 9, 4 pr.; Cic., or in 
Ferr., }, 46, 118. ou a : 
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de la République. Ses règles s'étendent à toutes les parties du droit 
privé; le plus grand nombre a trait à la possession, aux obligations, 
aux successions. A l’époque de Cicéron, Pédit du Préteur était le fonde- 
ment de la science du droit. Le premier commentaire de l'édit est 
l’œuvre de son contemporain Servius (4). 

En introduisant des règles nouvelles; le Préteur s’est proposé un 
triple but : assurer l’application du droit civil, en combler les lacunes, 
en corriger les imperfections (2). Mais son pouvoir ne va pas Jusqu'à 
lui permettre de changer la loi; il peut en paralyser l effet ; il ne péut 
l’abroger. Sans doute des abus étaient possibles, mais ils étaient peu 
dangereux parce que les clauses contraires à la loi pouvaient être 
rendues inefficaces par l’intercessio d’un magistrat de rang égal ou supé- 
rieur, OU d’un tribun de la plèbe. Les innovations du Préteur ont été 
en général favorablement accueillies parce qwelles étaient inspirées. 
par des raisons d'utilité publique et d'équité. Le Préteur n’a jamais fait 
un pas en avant sans être appuyé par l'opinion et secondé par la pra- 
tique. C’est ainsi qu'il a pu consacrer des causes nouvelles d’obliga- 
tion, préparer l’émancipation économique des fils de famille. 

L’une des causes qui ont favorisé le développement du droit hono- 
raire, é’est le soin que les Préteurs ont pris de rattacher leurs innova- 
fions au droit civil, même lorsqu'ils s’inspirent d'idées plus larges ou 
_de principes différents. Ils ont donné aux enfants émancipés vocation à 
la succession paternelle en les présentant fictivement comme des héri- 
tiers siens; à l'acheteur des biens d’un insolvable l’action Servienne, 
en l’assimilant à un héritier; à certains possesseurs, l’action Publi- 
cienne, en supposant qu'ils ont achevé une usucapion simplement 
commencée. Eu a 

Sous l’Empire, la libérté dont jouissait le Préteur n’était guère com- 
patible avec la nouvelle forme du gouvernement. D’Auguste à Ha- 
drien, le droit. honoraire s’est développé surtout de deux manières :: 
te sur Finvitation du sénat ou même du peuple. Le Préteur prend 
les mesures nécessaires pour que lèur volonté soit respectée (3); 
2° par voie d'interprétation. Les jurisconsultes par leurs commentaires, 
les empereurs par leurs rescrits (4) ont étendu lapplication de ce 
droit. | D 

Les jurisconsultes ont fait plus encore : ils ont préparé la fusion du: 
droit honoraire et du droit civil. Ils avaient l’habitude d'expliquer les” 
règles du droit civil à propos des dispositions correspondantes de l’édit 
ou des formules d’actions qui servaient à les faire valoir. De ce rappro- 
chement, ils-ont dégagé sur chaque institution les principes généraux 
qui s'y appliquent et fait ressortir Punité du droit, quelle que soit la 
provenance des dispositions qui la régissent. | 

Malgré les efforts de la jurisprudence, la distinction du droit hono- ` 
raire et du droit civil a subsisté pendant toute la période classique et 


(1) Crc., De leg., I, 5, 17. Poup., D., I, 2, 2, 44. 

(2! Par., D, 1,7, 4. ; 

R Sc. Velléien. Bonorum possessio ex legibus : D., XXXVIII, 44, 4 

(4) Gar., H, 420; 426. Urr., D., XXIX, 4, 2, 11 pr.; VI, 2, 41 pr.: XI 6. 7, 3. 
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n’a pas entièrement disparu au Bas-Empire. Pourtant s’il est vrai que 
les clauses de l'Edit tirent leur efficacité de la protection promise par 
le Préteur, si cette protection se manifeste dans la plupart des cas par 
des moyens de procédure empruntés au système formulaire, il ne 
. devrait plus être question de droit honoraire depuis l’abolition de cette 
procédure au 1v* siècle. Íl n’en est pas ainsi : on a continué à séparer 
le droit honoraire du droit civil. Justinien lui-même n’a pas réussi à 
opérer la fusion complète de ces deux portions du droit romain (1); il 
l’a réalisée pour le droit de propriété, mais non pour le droit de suc- 
cession : le régime de la bonorum possessio a subsisté à côté de celui 
de l’hérédité (2). | | 


IV. Lez sénatus-consultes. 


Aux derniers siècles de la République le sénat commence à prendre 
part à l'exercice du pouvoir législatif : 4° Il réglemente certaines 
matières d’une façon permanente, en raison de la qualité des intéressés 
. {prêt à un ambassadeur) (3); 2 en cas urgence, il invite les magis- - 
trats à prendre certaines mesures en attendant qu’elles soient consacrées 
par les comices (4); 8°. il s’attribue le droit d’annuler les lois (5), 
d'accorder la dispense de les observer, de décréter une dérogation 
temporaire à une loi (6). | ns 

Sous l’Empire, la situation du sénat a été progressivement modi- 
fiée (7). Pendant un certain temps,- le peuple et le sénat légifèrent 
côte à côte, mais leur action s'exerce sur des objets divers et d’une ma- 
nière différente. Tandis que le peuple est appelé à voter des lois des- 
tinées à réformer l’état social, le sénat se renferme dans ses anciennes 
attributions : interprétation du droit (8), invitation adressée aux 
magistrats d’édicter des règles nouvelles (9). Mais, depuis le règne 
d'Hadrien (10), le peuple ayant cessé d’exercer le pouvoir législatif, le 


(4) La distinction a subsisté après Justinien., Dans un testament de lan 570 
{P. Caire, 67151, 1 44), le rédacteur déclare que l'acte est conforme au droit civil et 
prétorien. Cf. Basilic., XX1, 1, 13, et les scolies. 

(2) Cf. notre article Honorarivm, Dict. Antig., LI, 244. 

(3) Ascon., in Cornel., 57.. GELL., 1], 24. | 

(4) Sc. de 561, confirmé par la loi Sempronia. Liv., XXXV, 7. = 

(5) Plébiscites d'Appuleius en 654, de Titius en 655 (Cic., De leg., II, 6, 14), de 
Livius Drusus en 663 (Dionor., XXX VII, 10, 3), de Manilius en 688 (Drio, XXXVI, 
42), des lois consulaires d'Antoine (Cic., Phil., V, 4, 40). Le sénat décide ea lege 
non videri populum teneri. PLUT., Tib. Grace., 19; AscoN, in Gorn., p. 67. 

(6) Dans la période postérieuré à Sylla. Ascon., p. 57. Cic., ad Ati., VI, 2, 7. 

(7) Poxr., D., 1, 2, 2, 9. | 

8) Exemples : loi des Douze Tables interprétée par le Sc. de famosis libellis - 
(D., XLVII, 40, 5, 40); loi Cornelia de sicariis par le Silanien (D., XXIX 5, 1 pr.) et 
par un Sc. du temps de Claude (D., XLVII, 9, 3, 8), lois caducaires par le Sc. sur 
le quasi-usufruit, les Sc. Persicien, Calvisien (Uzp., XVI, 3; 4) et Pégasien (Gar., II, 
286}; loi Ælia Sentia par divers Sc. (Gar., I, 34; 47); loi Junia Norbana par le Sc. 
Largien (Gar., IHH, 63). | | 

(9) Sc. Velléien, Trébellien, Afinien, Néronien, Pégasien, Macédonien, etc. 

(10) On a cité en sens contraire le Sc. Dasumien, mais il complète le Sc. Rubrien 

ui contient une invitation au Préteur (D., XL, 5, 26, 7; 54, 4); le Sc. cité par ULP., 

„ XXXVII, 4, À pr., étend une disposition de la loi Papia; comme cette loi (G41., 
III; 53), il accorde un privilège au manumissor qui a des enfants; l'extension 
est réalisée par une fiction. Dans le Sc. Hosidien (C. I. L., X, 1401), le sénat agit. 
‘comme conseil administratif; à ce titre, il a qualité pour prendre des dispositions 
. relatives à l'économie domestique des citoyens, dans un but d'ulilité générale. 
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sénat édicte des règles de droit civil. Tel est le Sc. Tertullien; sous 
Marc-Aurèle, le Sc. Orfitien; sous S. Sévère, le Se. sur la tutelle; SOUS 
Caracalla, le Sc. sur les donations entre époux. Au n° siècle, assimila- 
tion du Sc. à la loi, quant à son efficacité, est certaine; Galus rappelle 
simplement que la question a été discutée. ne 

Les sénatus-consultes sont désignés par un adjectif formé avec le 
nom gentilice ou le surnom du consul qui a présidé le sénat lors du 
vote (Sc. Juventien), ou avec le nom de l’empereur, auteur du projet 
(Sc. Claudien). | o 

De bonne heure, Pusage s’est introduit de laisser à l’empereur Pini- 
tiative des mesures prises par le sénat. L’empereur présente au: 
sénat, sous la forme d’un discours (oratio), un projet prêt à recevoir son 
approbation. Le Sc. est l’œuvre du conseil du prince bien plus que du 
sénat. On identifie le Sc. avec l’oratio principis in senutu recitata (4).- 

Au Bas-Empire, la réorganisation administrative opérée par Dioclé- 
tien et par Constantin, le transfert du siège du gouvernement à Milan et 
à Byzance (2), ont consommé la ruine du sénat comme corps. politique : 
il descend au rang de conseil municipal, Il en est de même du sénat 
créé par Constantin à Constantinople (5). Mais les sénateurs rega- 
gnent individuellement la considération et Pautorité qu'ils perdent 
comme membres du conseil suprême; les plus importantes charges de 
l’Élat leur sont réservées (4). La transformation du sénat en une réu- 
nion de grands fonctionnaires impériaux.fit disparaître le dernier obs- 
tacle à Pomnipotence des empereurs. | | oo | 
- Cette omnipotence se manifeste dans le cérémonial dont ils s’en- 
tourent; ils ne se montrent à leurs sujets qu’en grand apparat, la 
tête ceinte d’un nimbe. Il n’y a pas là seulement une question de 
forme; c’est une conception nouvelle qui se fait jour, celle de la 
monarchie absolue ou de droit divin, familière aux populations de 
l'Orient (5). A cette époque, les sénatus-consultes sont de simples avis 
que l’empereur peut demander, mais dont il a le droit de ne pas tenir 
compte (6). 


Cf. Cic., de Rep., III, 9; Prix., A. n., III, 20; Suert., Tib., 34. — On serait mieux 
fondé à objecter un Sc. du lemps de Claude qui déroge à la règle d’après laquelle 
l'enfant suit la condition de sa mère. Mais ce Sc. a été cassé par Hadrien, iniquitate 
-Tei et ineleyantia juris matus. Gar., [, 84. 

(1) PauL, D., V, 3, 40 pr.; cf. XXIH, 2, 60. ULP., Reg., XXVI, 7; Vat. fT., 294. 

(2). J. Maurice, Les origines de Constantinople (Soc. des Antiquatres : Livre du 
centenaire), 4904. 

- (3) Sous la présidence du préfet de la ville (Symwacu., X, 43). 7. 

(4) Ceux qui ne parviennent pas aux plus hautes dignités forment une aristocratie 
supérieure à celle des curiales et jouissent de nombreux privileges (C. Th., XII, 4, 
57; 14, 4; 130; 169). L'ordre sénatorial comprend, non seulement ceux qui siè- 
gent au sénat, mais aussi ceux qui sont dispensés de la résidence dans la capi- 
. tale, et qui habitent les provinces, où ils sont généralement grands propriétaires 
fonciers. Dro, LXXII, 46. PauL , I, 48,8; C ‘II, 24, 2; XII, 4, 44: XII, 2, 4. 

, (5) L'usage du nimbe a été empruaté aux rois de l'Orient qui se prétendaient 
d'origine divine et {ils du ciel. C’est en 314 que les deux Licinius, père et fils, les 
maitres de l'Orient, paraissent en bustes nimbés sur un médaillon d’or de Nico- 
médie. Constantin prit le nimbe pour la première fois, lors des vicennalia du 
25 juillet 326, CF. BABELON, La trouvaille. monélaire de Helleville, 4910, p. 36. 

-{6) L'approbation, exigée par Tagon., VALENT., C. Th., I, 44, 8, est devenue une 
simple formalité. | 
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V. Les constitutions impériales. 


§ 4". Haut-Empire.— D’après les jurisconsultes des n° et me siècles (4), 
le pouvoir législatif des empereurs a pour fondement la lex regia votée 
par le peuple au début de chaque règne et conférant à l’empereur la 
puissance tribunitienne. Cette doctrine n’est pas conforme à la con- 
ception première de la loi regia, sans quoi on n'eût pas offert à 
Auguste, à trois reprises, la cura legum qu’il a d’aïlleurs refusée (2). 
La loi regia confère seulement à l'empereur le droit de faire ce qu’il 
juge utile au bien public (3). Les mesures qu'il prend en vertu de 
cette clause appartiennent plutôt à ce qu’on appelle ‘aujourd’hui le 
pouvoir exécutif. + | 

L'empereur ne peut ni abroger ni modifier la loi; il est lui-même 
soumis aux lois, sauf le cas où ie peuple ou le Sénat lui a concédé un 
privilège personnel, tel que Pexemption des lois caducaires (4). | 

Le seul cas où, au 1“ siècle, les ordonnances des empereurs aient force 
de loi, est celui des leges datæ (5). Elles ont pour objet : la concession 
du droit de cité à des étrangers (6); de la cité romaine ou du jus Latii 
à des cités pérégrines, de la liberté et de la cité à un esclave (7); la 
fondation d’une cité nouvelle; la concession de statuts municipaux (8); 
la concession aux affranchis du droit de porter Panneau d’or. 

Le pouvoir législatif des empereurs a été admis progressivement, au 
cours des m° et nr siècles, mais non pas d’une manière absolue et géné- 
rale. Vers la fin de cette période, Probus reconnaît au Sénat le droit. de 
donner force obligatoire à-ses propositions (9). 


Les constitutions impériales se présentent sous quatre formes, édits, 
mandats, décrets, rescrits. Les deux premières introduisent des règles 
nouvelles; les deux autres appliquent ou interprètent. la loi. 

4. Éorrs. — En qualité de magistrat, l’empereur a le jus edicendi. Il 
en fait usage soit pour adresser au peuple des communications (10), soit 


(41) Gaius, I, 5; Powr., D., I, 2, 2, 44-42; Urr., D., I, 4, 4 pr. å. 
(2) Dion Cassius s'inspire des idées qui avaient cours de son temps lorsqu'il dit. 
d'Auguste : il légiférait comme il voulait (LIV, 42). E SEa R 

(3) CF. la lex regia qui a conféré imperium à Vespasien : C. I. L., VI, 930. 

(4) La règle Princeps legibus solutus est a été empruntée au commentaire d’ Ulpien 
sur las lois caducaires (D., I, 3, 31) : elle signifie que le prince est dispensé de l'ob- 
servation de ces lois et non de toutes les lois. - 

(2) Sous la République, le magistrat était autorisé à « donner la loi » sans l'inter- 
vention du peuple dans deux cas : 4° pour concëder la cité romaine à des étran- 
gers (Cic , p. Balbo, 8, 19; 14, 32), ou pòur déterminer l’organisation d'un municipe 
(C. I. L., H, 5439, e. 482; Liv., IX, 20) ou d’une province {Crc., Verr., IE, 2, 37). Cf. 
Ed. Cugo, Dict. Ant., IJI, 4449; 2° pour réformer la constitution de la cité romaine : 
tel est le pouvoir attribué en 303 aux décemvirs, en 672 à Sylla, en 705 et 706 à 
J. César. Ces dernières lois ont presque toujours été soumises à la ratification du 
peuple (Liv., IH, 34; Cic., p. domo, 30). Il n'y a guère que les triumvirs Lépide, 
Antoine, César, qui n'aient pas demandé pour leurs lois l'approbation des comices 
(Dro, XLVI, 55). Les empereurs suivirent cet exemple. | | . 

(6) Cf. les diplômes militaires, et C. 1. L , If, p. 1954, 2038. 

(7) C. I. L., VI, 4847; Pav, D., XL, 4, 14, 1. 

(8) Statuts donnés par Domitien à Salpensa et Malaca : C.I.L., II, 14963, 1964, 
- (9) Vita Probi, 13, | nr. | 

(10) Pauz., D., XLVII, 48, 8 pr. Cf. WILCKEN, Sav. Z., XLII, 424. 
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pour établir des règlements nouveaux. Les édits contenant des règle- 
ments sont particuliers ou généraux (4). Ceux-ci ont trait, presque 
tous, à des questions d’ordre administratif ou politique (2). | 

Les édits étaient portés à la connaissance des citoyens par des crieurs 
publics (3) ou par des affiches. Dans les pays de langue grecque, une 
traduction était jointe par les soins des secrétaires impériaux (4). 

9. Manpars. — Ce sont des instructions adressées aux gouverneurs 
des provinces impériales, sous la’ forme d’une lettre individuelle (8). Il 
y a des exemples dé mandats à des proconsuls (6), parce que les em- 
pereurs exercent une surveillance sur les provinces sénatoriales. Pour 
les magistrats urbains, il ne semble pas qu’on ait eu recours aux man- 
dats.: ils devaient se conformer aux édits-et aux décrets (7). 

Bien que les mandats ne soient jamais qualifiés constitutions et soient 
plutôt des actes administratifs, on y trouve des règles de droit civil-et 
criminel : ces règles ont pour objet d'assurer la bonne administration 
des provinces, de prévenir les abus que pourraient commettre des 
fonctionnaires publics, d'accorder certains privilèges aux militaires (8). 
Avec le temps, ces instructions ont pris un grand développement : 
elles forment une sorte de code des gouverneurs de provinces (9). 
Quelques mandats ont été, par rescrit, rendus applicables à Rome 
et à l'Italie (10). i | D 

Si les édits et les mandats ne sont pas par eux-mêmes des actes 
législatifs, certains d’entre eux sont devenus obligatoires à l’égal de la 
loi : par exemple ceux qui concernent les fidéicommis, ou le testament 
militaire. Mais les édits ou les mandats sont temporaires et révocables, 
. tandis que les lois ont-un caractère permanent.. Les édits impériaux, 
comme ceux des magistrats, cessent d’être obligatoires à l’expiration des 
fonctions de celui qui les a rendus, en général à la fin du règne; mais 
ils peuvent être renouvelés par son successeur et deviennent transla- 


(4) Voir la liste des principaux édits dans notre Conseil des Empereurs, p. 458. 

(2) Il y a trois édits qui, au point de vue théorique, semblent déroger au droit 
civil, mais qui s'expliquent par les circonstances dans lesquelles ils ont été rendus : 
4o un édit d'Hadrien {abrogé par Dioclétien, C., VIIE, 40, 5) attribue au construc- 
teur de mauvaise foi la propriété de l'édifice qu'il a bâti sur le terrain d'autrui. Cet 
édit rentre dans la catégorie des mesures d'ordre administratif; il n’a pas une 
-. portée générale : il s'applique à la ville de Rome et s'inspire d'un édit de Vespasien 
tendant à favoriser. la reconstruction des maisons délruites par les incendies qui 
avaient dévasté la ville (SuÊT., Vesp., 8); 2° un édit de Marc-Aurèle, rendu à la 
suite d'un débordement du Tibre, accerde un privilège à celui qui prête de largent 
pour rebâlir une maison (Car:ToL., 8: Uzr., D., XLII, 5, 24, 4); 3° l’édit de Claude 
Tacite, qui défend la cession de droits litigieux à un potentior (C., 1L 44, 4). 
n'implique pas que l'empereur possède le pouvoir législatif. Il ne crée pas une. 
nullité, 3l n’établit pas non plus une incapacité : il invite les magistrats à ne pas 
accueillir la demande du potentior et même à sévir contre lui. Cf. sur les potentiores 
H. Monxien, N. R. H., XXIV, 87. J N 

(3) Cf. un édit de Dioclétien cité par Le BLANT, Actes des martyrs, 263. 

(4) Jós., Ant. Jud., XIX, 5, 8. Cf. Laroscave, De epistulis imperalorum magis- 
{raluumaque romanorum, 1902. | 

(5) Uzr., D., XLVII, 44, 6 pr. 

(6) Inscr. de Pergame, C. I. L., HI, 7086. 

(7) Urr., D., Jl, 44, 7,7; II, 4,4, 8: If, 6, 4, 4; XLII, 8, 2 pr. 

oi Exemples dans nolre Conseil des Empereurs, 460. 

9) Uzp., D., XXIX, 4, 4,4. 

(10) Sev. ap. Marc., D., XLVII, 22, 4 pr. 
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ticia (4). A la longue, on še dispensa de renouveler expressément les 
édits des-empereurs antérieurs : ils conservaient leur valeur tant qu’ils 
_ n'avaient pas été abrogés. Il en fut de même pour les mandats (2\.. 
= 8. Décrers. — Ce sont les décisions rendues par l’empereur dans les 
cas où, par exception, il statue sur un procès, comme juge de première 
instance ou d’appel (3). Les décrets ne se rattachent pas par eux-mêmes 
à l'exercice du pouvoir législatif. Ils ont cependant contribué à la for- 
mation du droit, soit-indirectement lorsqu'ils tempèrent la rigueur de 
la loi pour des raisons d'équité (4), soit directement lorsqu'ils tranchent 
une controverse. Dans ce dernier cas, ils se terminent par une règle 
générale applicable à tous.les cas analogues : tel est le décret rendu 
par Marc-Aurèle contre les créanciers qui se font justice à eux- 
mêmes (5). | | ._ | | 

4. Rescrirs. — Les rescrits sont des réponses aux consultations des 
magistrats ou aux requêtes des particuliers sur des points de droit. Ils 
sont rédigés en grec ou en latin sous la forme d’une lettre (epistola), 
d’une subscriptio ou d’une adnotatio. - | 
_Sous les premiers empereurs, on ne trouve qu’un petit nombre de 
 rescrits offrant quelque intérêt pour le droit privé (6). D’ordinaire, ces 
-` rescrits contiennent des règles destinées à guider les magistrats ou les . 
fonctionnaires impériaux chargés d’administrer les provinces : la cor- 
respondance de Pline avec Trajan en offre de nombreux exemples. A 
partir d Hadrien, les rescrits ont pour objet de fixer l'interprétation et 
l'application de la loi et de Pédit perpétuel. On en compte quelques 
milliers dans les compilations de Justinien (7). D 

Il y a plusieurs sortes de rescrits; les uns concèdent des privilèges : 
ce sont des constitutions personnelles (8) ; on ne peut s’en prévaloir par 
voie d’analogie. D’autres appliquent le droit en vigueur : ce sont les 
plus nombreux (9), ils sont sans influence sur la formation du droit. 
Plus importants sont les rescrits qui contiennent une interprétation . 
de la loi ou établissent des règles nouvelles, ou qui organisent une 
instance. | | 


(1) Gazzisrr., D., XL, 45, 4 pr.; Urr., D., XVI, 4, 2 pr. 
(2) Tac., Ann.. XI, 22: Hist., KIII, 25; PauL., D., XX VIII, 2, 26: Diocr., C., VII, - 
40, 5; Urr., D., XXIX, 4, 4 pr. ` | 
(3) Ed: Cuo, Conseil des Empereurs, 441-454. Cf. sur la tenue .des audiences 
impériales sous Claude et Trajan, Ed. Cugo, N. R. H., XXIII, 446; P. Oxy., 1242. 

(4) Cf. Par., D., XXXIV, 9, 48 pr. | 
(5) CALLISTR., D., XLVHII, 7, 7. | | 

(6). Sous Tibère, D.. XLVII, 5, 39,40; sous Claude, D., XL, 45, 4, 4; sous Trajan, 
D. ,XXVI, 7, 42, 4; XXXVI, 4, 3 pr., 5: XLVII, 5. 4 pr. | | | 

(7) Montesquieu en parle comme d’une mauvaise manière de donner des lois 
(Esprit des Lois; XXIX, 17). Cette appréciation .est inexacte : l'empereur ne se pro- 
nonce jamais sur les questions de fait (Hann. ap. Cazzistr , D., XLVI, 45, 6 pr.; 
ANT. P. ap. Marc., D., XXII, 4, 32 pr.). Lors même qu’on lui soumet un procès en 
lui exposant les faits sur lesquels la prétention est fondée, il se contente d'indiquer `- 
la règle applicable, en réservant au juge la vérification des faits contenus dans la 
requête et la décision du procès. Les empereurs ne résolvaient pas les questions | 
suivant leur bon plaisir : les rescrits étaient préparés par des secrétaires d'Etat 
(a libellis) choisis parmi les jurisconsultes les plus éminents. Lorsque l'affaire était 
imporlante, on la soumettait au conseil impérial. | 

(8) ULP., D., I, 4,4,2. > 
(9) Cf. notre Conseil des Empereurs, p. 438. 
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4° Les rescrits qui interprètent la loi peuvent être comparés aux 
réponses des prudents (p. 52). Les jurisconsultes : les apr sur 
Ja même ligne (4), en discutent la valeur et les critiquent le cas 
échéant (2). S'ils sont unanimes à accepter la décision, ils ont 
soin de dire, comme pour les opinions des prudents : Eo jure 
utimur. Done, par eux-mêmes, ces rescrits n’ont pas force de 
loi (8). 2 Ceux qui ont une portée plus large sont affichés (4). 
3° Les rescrits, qui organisent une instance, interviennent | lors- 
qwun plaideur demande à Pempereur de connaitre d un procès, Si 
la requête (libellus, preces, supplicatio) est accueillie, l'empereur peut, 
_ou juger lui-même l'affaire en conseil et. rendre un décret, ou en. 
confier l'examen à un juge qui prononcera la sentence. Dans ce 
dernier cas, le rescrit a pour objet l’organisation de l'instance. Cette 
procédure par rescrit est analogue à la procédure par formule, 
non seulement quant à la division de l'instance en deux phases, 
mais aussi quant à l'instruction donnée au Juge : le rescrit indique 
la règle dont le juge doit faire l'application si les faits contenus 
dans la requête sont reconnus exacts; il est adressé au Juge désigné 
par l’empereur, et non au requérant (8). L’analogie existe encore, 
en ce que l’empereur peut refuser d'organiser une instance, et que 
l'obtention du rescrit produit les effets de la /i£is-contestatio (6). Mais 
les parties n’ont pas le choix du juge : l’empereur renvoie l'affaire 
au gouverneur de la province (Judex ordinarius) ou à un commissaire 
spécial (judex a principe datus). Dans tous les cas, l'affaire est jugée 
extra ordinem. | 

Dès le temps d’Auguste, les acta de l’empereur sont consignés 
sur les commentarti, conservés dans les archives au tabularium Cæsaris. 
Ces actes peuvent, par autorisation de l’empereur, être communiqués 
aux personnes intéressées (7). Un bureau spécial dont la création paraît 
remonter à Hadrien est chargé de conserver les décisions rendues 
sur des questions de droit : elles sont réunies dans un recueil appelé 
semenstria (8). | 
_ En résumé, aux n° et me siècles, les empereurs. n’ont exercé le 
pouvoir législatif que dans des limites assez étroites : 4° Ils se sont 
attribué le droit d'interpréter la loi. Cette interprétation, qui, daris 


-- (1) Urr., D., V, 2, 6, 2; XI, 7, 6 pr., XIII, 7,43 pr. ` 
(2) PavL, D., XXI, 4, 17 pr.; Urr., D., XLVIII, 49, 8, 4. 

) Urr., D., XLIX, 1, 14 pr.; XII, 6, 26 pr.; Mov., D., XXVIIL 6, 4 pr. 
& La date de laffichage est très souvent indiquée dans les Codes : pp. 
— proposita. Parfois on indique seulement la date de la souscription impé- 
riale. Sur l'affichage des réscrits, voir p.942. | 

Ko Cazzisr., D., XLII, 4, 33; Urr., D., XXXVII, 9, 4, 44 Cf. Diocz., G., I, 


(6) Jusr., C., VIHET, 53, 33. | 
A Cf. Edouard Cug, Conseil des Empereurs, p. 416, 417, 419, 4. C. 1. L., 8, 
70. i 
(8) Ibid., p. 421-423. Ce recueil n’a sans doute été régulièrement tenu que 
vers la fin du régne d'Hadrien, car le Code ne contient qu'un rescril de cet 
empereur. il ne fut peut-être pas au début facilement accessible aux juriscon- 
sultes : Julien ne cite aucun rescrit d'Hadrien et- vise seulement un rescrit d'An- 


tonin, tandis que Papinien cite 40 rescrits de l’un et 22 de l’autre. Cf. APPLETON 
N. R. H., XXXV, Gi. pA 
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le principe, meut qu’ une autorité de raison, comme celle des juriston- 
sultes, à fini par s'imposer avec un caractère obligatoire; 2 ils ont 
étendu à tout l'empire l'application d’un certain nombre de règles de 
droit, qui n'étaient antérieurement obligatoires que dans une région 
déterminée; 3° ils ont établi des règles nouvelles sur certaines matières 
qui n'avaient pas encore été réglementées par la loi, telles que les 
fidéicommis, l'obligation alimentaire, les honoraires, les privilèges des 
militaires. 

Les constitutions sont désignées par k nom de l'empereur mis au 
génitif ou par un adjectif formé avec ce nom (4). 

$ 2. Bas-Empire. — A cette époque, les constitutions portent le 
nom des lois (leges noræ ou novetlæ). Elles émanent de la volonté de 
l'empereur : c'est la conséquence du régime de la monarchie absolue. 
Les restrictions au pouvoir législatif des empereurs Ont disparu; en 
toute matière, la volonté du prince a force de loi (2). La loi n’en est 
pas moins le produit d’une volonté réfléchie : les projets de. loi 
étaient habituellement préparés par le questeur du palais et soumis 
au consistoire (3), puis au sénat. Lorsque la rédaction en était 
arrêtée par l’empereur, lecture en était donnée à l’une et l’autre 
assemblée (4). on 

La loi ne peut porter aiteite à des droits acquis : Cest au 
Bas-Empire que l'on a formulé le A de la non-rétroactivité des 
lois (B): Ce principe n’a pas une valeur absolue : ce n’est qu’une 
règle d'interprétation pour le juge. Il concerne surtout la forme des 
actes accomplis d’après la loi ancienne et qui conservent leur valeur 
malgré lės changements introduits par la loi nouvelle (6). Il ne 
s'applique pas aux lois qui interprètent le droit antérieur, ce qui 
était le cas de beaucoup de rescrits sous le Haut-Empire. Une raison 
d'utilité publique Pa fait écarter pour les lois fixant le taux des 
intérêts (7). 

La plupart des constitutions de cette période ont la forme d’édits,- 
adressés à de hauts fonctionnaires (préfets du prétoire) qui sont char- 
gés de les publier. Elles ont une valeur indépendante des circonstances 
qui les ont motivées : elles doivent être observées comme lois générales 


(1) Garos, I, 53; JI, 196, 224. Lex Hadriana de rudibus agris (acis n° 446; Gi- 
RAND, Tentes, 883). 

(2) Nov., 105, c. 2,4. I y cut dès lors un jus triperiitum Unst., H, 40, 3). Cf..une 
inser. du ve siècle : bis sex ser ipia, prætoris volumen, condita a sanctis, principibus 
{Sav. Z., XXII, 444). 

(3). Le consistoire a remplacé le consilium pr incipis. Il comprend les quatre prin- 
cipaux personnages de la cour : le questeur du palais sacré, le maître des offices, 
le comte des largesses sacrées, le comte du domaine privé, puis les comtes du 
consistoire. Cf. Éd. Cuo, Conseil des Empereurs, - 474, 480, 505. 

(4) Syamacu., Ep., 1, 23; Tueon., Il, C., I, 44, 8. 

(5) THEOD., Ĝ. Th., Í, 4,3: Omnia constituta non præleritis calumniam faciunt, sed 
futuris regulam ponunt; Turon., Il C., 1,14, 7; JusT., c. Aëèwxev, 23. On en ireuve 
une application dans une loi de Constantin : C. Th., 1V, 4, 4; Vat. fr., 249, ad 
finem. Vidée de la Bo a i sous la République, comme une. régle 
de conduite pour le législateur (p. 149, 8). — G. civ. 2. 

(6) Nov., 66, À, 4 - Absurdum Le id quod recte facium est ab-eo, quod nondum 
erai, postea subverts | 

(D Just., C., IV, 32, 96; 27. l | | d 
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alors même qu’elles auraient été rendues sur requête, en forme de res- 
crits (1). Mais pour éviter des abus qui auraient pu se produire grâce à 
la connivence des employés de la chancellerie, Valentinien HI exige 
que le rescrit soit qualifié lex generalis (2), Justinien- qu'il contienne 
l'interprétation d’une règle de droit (3) : tous autres rescrits n'ont pas 


force de loi. l | 
L'unité de législation a subi une atteinte lors de la division de 


l’Empire. Cette division, d’abord purement administrative sous Dio- 
clétien ét Maximien (4) et leurs successeurs, devint effective à la mort 
de Théodose Ie, en 395; elle aboutit à la création de deux empires 
distincts, l’Empire d'Orient et l'Empire d'Occident. Entre eux, cepen- 
dant, il subsista un lien : on conserva, pour la promulgation des lois: 
l'usage dé les rendre en nom collectif, bien qu’elles soient l’œuvre de 
lun ou de l’autre empereur. La décision prise par l’un est commu- 
niquée à l’autre et ne devient obligatoire dans l'Empire de celui-ci que 
lorsqu'elle y a été régulièrement publiée (5). Chaque prince se réserve 
le droit d’apprécier ce qui convient le mieux aux intérêts de ses 
sujets (6). CA 

La division de l’Empire ne dura guère plus de trois quarts de siècle. 
L'Empire d'Occident, démembré en 430, lors de l’occupation de 
l'Afrique par les Vandales, disparaît en 476, lors de la déposition de 


(4) Parmi les rescrits, on signale parfois l'adnotalio écrite au bas de da requête 
(C. Th., I, 2.1) et la pragmatica sanctio, qui est une constitution en forme de lettre 
(epistola), rédigée par un bureau spécial de la chancellerie (C., XIT; 33,5; I, 28, 7, 4). 
On peut distinguer trois sortes de pragmatiques : 4° Celles qui tranchent une con- 
troverse, comme celles qui concernent les donations entre époux (Nov., 162, c..i), 
les contrats des banquiers (Ed. Justin., VIT et IX), la condition des enfants nés d’un 
. colon et d’une femme libre (Nov., 469, c. 2 et 3); 2° celles qui concèdent des privi- 
lèges à des particuliers ou à des corporations, pour les soustraire à la juridiction 
du gouverneur de la province cu pour les exempter de certaines charges (Nov , 69, 
c. 4, 2; C. X, 49, 2). Ces pragmatiques donnèrent lieu à des abus que Zénon essaya 
de prévenir en écartant les demandes formées par des particuliers (C., I, 28, 7); 
3° celles qui contiennent un règlement particulier, comme les pragmatiques qui 
ont trait à l’organisation des provinces d'Afrique (G., I, 27, 2, 21) ou d'Italie (Pro 
pelitione Vigilii) ou à l'emploi des sommes d'argent léguées aux cilés (Nov., 460. 
Cf. C. I. L., IT, 7151). Certaines pragmatiques ont un caractère temporaire (remise 
de l’arriéré de l'impôt : Nov. Val., I, 4, 4, 2, 2, 4). On appelle aussi pragmatiques 
les lettres par lesquelles les émpereurs d'Orient ct d'Occident se communiquent 
les lois qu'ils ont promulguées : Nov. Theod., I, 5. Cf. Monusex, Sav. Z., XXV, 54. 

(2) C., I, 14, 3; 42, 2. Au rw siècle, on était plus rigoureux : Constantin refuse 
toute valeur aux rescrits dérogeant au droit commun (C. Th., I, 2, 2; ARCAD., 44). 

(3) Les décrets n'ont force de loi que s'ils statuent sur des procès jugés en pró- 
sence des parties (C., I, 14, 12 pr.). L'usage des mandata, qui subsistait au début du 
ve siècle, lors de la rédaction de la Notilia dignitatum (Cf. Ed. Cugo, vo Mannaruy, 
Dict. Antig., TT, 1574), n’a pas tardé à disparaitre : il fut rélabli en 535 par Justi- 
nien. Nog., 17; 24, c. 4. | | 
. (4) Cf. sur cette division et sur l'établissement de la tétrarchie, Ed. Cuo, Conseil 
des Empereurs, 463. L'unité de l'empire fut momentanément rétablie sous Cons- 
tantin, de 523 à 337. La division reparaît sous ses successeurs et fut consacrée par 
la création de quatre préfectures régionäles : Orient, Illyrie, Italie, Gaules. Depuis 
534, l'Afrique reconquise forme une préfecture distincte. Cf. Ed. Cuo, Notes sur 
Borgliesi (Œuvres, X, 185-801). | | 

(5) Il est donc trés important d'observer pour quelle région la loi est faite. On 
peut souvent la délerminer à l'aide de l'inscription ou de la souscription de la loi, 
lorsqu'elle est adressée-à l'un des prefets du prétoire : il suffit de consulter la liste 
lobe de d'après Borghesi (loc. cit.). D | 

oir par exemple pour l’Empire d'Orient, C. 5 À 3 | ir 
d'Òccident, C. Tho XIL 4,458, P D MRE RE TE 
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Romulus Augustule. L'Italie change de maître et appartient à Odoacre, 
puis aux rois Ostrogoths. Dès lors, l'influence de l'Occident cesse de se 
faire sentir. L'Empire romain devient un Empire byzantin. Il conserva 
ce caractère lorsque Justinien eut reconquis l’Afrique en 534 et l'Italie de 
540 à 554 : ces régions furent rattachées à l’Empire d'Orient. Dans 
la période de près d’un siècle qui s'étend de la fin de l’Empire d’Ocei- 
dent à la mort de Justinien (476-365), le droit a été modifié sous 
l'influence des idées chrétiennes et des coutumes orientales. i a été . 
en même temps simplifié. 


VI. La jurisprudence. | 


Le mot jurisprudence désigne ici, non pas comme de nos jours les 
décisions des tribunaux, mais l’œuvre des jurisconsultes ou, comme 
on. disait anciennement, des prudents. 

§ de, Les Jurisconsultes. —. À. Les PRUDENTS. — L'étude du droit 
fut, à l’origine, le monopole du collège des Pontifes. Elle commença à 
se vulgariser à la fin du v° et au début du vr siècle. Elle s’est perfec- 
tionnée Jusqu’ au milieu du mr siècle de notre ère. Elle a ensuite 
décliné jusqu’au milieu du ve siècle. 

On ne sait rien de particulier sur les premiers TR de Rome. 
L'histoire n’a conservé que quelques noms, entre autres celui du pre- 
mier grand pontite plébéien, Tib. Coruncanius, qui a inauguré Pensei- 
gnement public du droit. Le premier travail d'ensemble sur le droit: 
romain fut composé par Sextus Ælius Pætus, consul en 556; il est 
7 divisé en trois parties, d’où son nom de Tripertita : Pune est consacrée 

_aux Douze Tables, l’autre à l'interprétation, la troisième aux actions de 

Ja loi (4). Après lui viennent trois jurisconsultes, Manilius (consul en 

_ 605), Junius Brutus et P. Mucius Scævola (consul en 621), à qui les 

. Romains attribuent le mérite d’avoir fondé le droit civil; püis 
Q. Mucius Scævola (consul en 639), qui le premier fit un exposé systé- 
matique du droit civil; Aquilius Gallus (préteur en 687); Servius Sul- | 
picius Rufus (consul en 703) et ses disciples. 

2. SABINIENS ET PROCULIENS. — Dès le début de l’Empire, les juris- | 
consultes se partagent èn deux écoles rivales fondées, l’une par 
C. Ateius Capito (consul en 758), l’autre par M. Antistius Labeo (préteur 
après 758). Cette division a subsisté jusque vers le milieu du n° siècle. 
Pendant ce long espace de temps, les jurisconsultes de chaque école 
sont restés groupés autour d’un chef (scholæ princeps) (2). On appela les 
uns Sabiniens ou Cassiens du nom de deux successeurs de Capito, 
Massurius Sabinus, C. Cassius Longinus; les autres furent les Pro- 


` (4) Poxr., D., I, 2, 2, 38. Cf. WLASSAK, Der. d. Wiener Akad., 1926, p. 159. 
: E. Cuo, L'ancien droit, p. 166, 4. 

(2) Prin., Ep.. VH, 94, 8: Tac., Ann., XII, 12. Ces groupements de jurisconsultes, 
la présence d'un chef nommé à vie et qui transmet son titre à SOn SUCCESSEUT, rap- 
pellent l’organisation des écoles de pois orecs qui servit sans doute de modèle 
aux écoles des jurisconsultes romains (CIc., de "Or. , I, 43, 56). On tenait à se ratta- 
cher par une filiation spirituelle au fondateur. de l’école. On établissait avec soin . 
la succession (4 dLaôoy) des chefs de l’école : c'était une garantie de Pauthenticité de 
la doctrine ou de la tradition (å map&õoctç)}. Pomponius (D., I, 2, 2, 47) procède de 
3 


" Au 
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culiens, du nom de Proculus, Fun des successeurs de Labéon. 
D’après Pomponius, les Sabiniens et les Proculiens représentent 
deux tendances opposées : les premiers sont pour le maintien des tra- 
ditions (4), les seconds se distinguent par leur esprit novateur. Les Sabi- 
niens sont des conservateurs, les Proculiens des progressistes. L’as- 
sertion de Pomponius concorde avec ce que l on sait sÀ sur l’œuvre 
des fondateurs des deux écoles ; celle de Capito n'a laissé aucune 
trace (2); Labéon a semé beaucoup d'idées. D'un savoir étendu, con- 
naissant la grammaire, la dialèctique, les antiquités (3), il estun de ceux 
qui ont le plus contribué à l’élaboration scientifique du droit. Sa 
préoccupation constante est de s’élever du particulier au général, et 
de fixer par des définitions ou par des classifications les notions ainsi 
obtenues (4); 2° sur les opinions politiques des fondateurs de ces 
écoles : Capito était partisan d’Auguste (5) qui se vantait d’avoir rétabli 
par ses lois les coutumes des ancêtres (6); Labéon lui fut hostile; il 
parvint à la préture, mais refusa le consulat (7); 3° sur une déclara- 
tion du Sabinien Cassius : en 61, dans une séance du sénat, il proteste 
contre les innovations projetées et demande le maintien des instituta et 
leges majorum (8); 4° sur un certain nombre de controverses qui révè- 
lent les tendances opposées des deux écoles (9). O 
Sur un point cependant, en matière de procédure, les Proculiens 
paraissent moins avancés que les Sabiniens (10). Ils ont résisté à plu- 
sieurs innovations proposées par Fécole adverse. Cette contradiction 
apparente s'explique : les Proculiens ont voulu rester dans leur rôle. 
Agrandir la sphère du droit, c’est la mission de la jurisprudence; élar- 
gir les pouvoirs du juge, le dispenser d'observer les règles tradition- 
nelles, c’est l’affaire du législateur. Les Sabiniens n’ont pas eu de ces 
scrupules : en quoi ils sont entrés dans les vues du nouveau régime . 
qui tend à faire du juge un simple fonctionnaire (41). 


même pour faire ressortir le mérite de l’école sabinienne : il a soin de noter que le 
* fondateur était le représentant dela tradition; puis il rapporte la série de ses succes- 
seurs jusqu'à Julien. Les historiens chrétiens en ont fait autant pour établir la per- 
manence de la doctrine du Christ : ils exposent la succession des Apôtres et des 
pasteurs légitimes de l'Eglise. Cf. Lesay, Hist. ecel. Eusèbe, 19143, II, D. LXIII. 
(1) D'après Scuanz, Philologus, XLII, 308, les Sabiniens étaient des anomalistes. 
ieu de chercher à éliminer les dérogations aux principes, ils les acceplent par 
cela seul qu'elles sont consacrées par l'usage. Mais Huvezin, Etudes sur le furtum, 
1945, 1, 765, 777, 780, reconnait que ce sont des empiriques, qui ont simplement des 
velléités anomalistes. | | 
à Capito est cité une seule fois au Digeste (VIII, 2, 48,4). | 
(8) GELL., XIII, 40, 4. Au point de vue philosophique, Labéon et les Proculiens 
suivent les doctrines d'Aristote, les Sabiniens, celles des stoïciens. Cf. SOKOLOWSKE, 
Die Philosophie im Privatrecht, 4902-1907. 

f D., IV, 8, 4, 2; XIX, 4, 47, 7: XXII, 6, 9, 2; Gaius, Í, 458; IH, 483. 

(5) SUET., Gramm., 22; Dio, LVII, 47. | 

(6) Mon. Ancyr., C. I. L., IIT, p. 790, c. 8, 42: J. Gr. ad res R., iH, 459. 

(7) GELL., XII, 42; Dro, LIV, 45. Ces divergences politiques n’ont pas persisté 
chez leurs successeurs. Cf. Ed. Cuo, Conseil des Empereurs, p. 333, 3-5. 

(8) Tac., Ann., XIV, 43. 

(9) Gaius, IT, 79; I, 496; II, 234, 4195. Urr., D., XXVIII, 5, 49. Cf. E. CHÉNON, 
Etude sur les controverses entre les Proruliens ei les Sabiniens, 1881. BAVIERA, Le due 
scuole dei giureconsulti romani, 1908. Vorst, II, 228. C'est sans doute par inadver- 
tance que Krüger, 164, affirme qu’il n'y a aucune trace de cette double tendance. 

(10) Garos, IV, 444; IH, 468. PAUL., D., V, 3, 40 pr. | 

(14) Le question de savoir à quelle cause il faut attribuer la division des deux 
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La communauté de vues entre les partisans d’une même école n’ex- 
‘| clut pas les divergences sur des questions particulières. Il y a eu aussi 
des esprits indépendants qui se sont tenus à l’écart (1). A la longue il 
s’est fait des rapprochements sur divers points. Vers le milieu du 
ue siècle, la distinction des écoles s’efface : Gaius est le dernier juris- 
consulte qui se dise Sabinien. La réorganisation du conseil impérial 
sous Hadrien a dû contribuer à ce résultat : Hadrien appela dans ce 
conseil les chefs des écoles rivales, Julien et Celsus: Les décisions 
prises par l’empereur après délibération ne. laissèrent plus de place 
aux dissidences et contribuèrent à assurer l’unité de doctrine (2). 

3. LES GRANDS JURISCONSULTES. — Les plus célèbres sont Celsus, Julien, 
Marcellus, Scævola, Papinien, Paul, Ulpien, Modestin. Le Proculien 
- P. Juventius Celsus, auteur d’un Digeste composé sur le plan de l’Édit 
perpétuel, s’est fait remarquer par la hardiesse de ses idées, l’indépen- 
dance de son jugement, la vivacité de son esprit (3). Comme lui, son 
rival Julien rédigea une œuvre encyclopédique, un Digeste en quatre- 
vingt-dix livres (4). En sa qualité de Sabinien (5), Julien est resté, à cer- 
tains égards, attaché aux idées anciennes; mais sur bien des points il a 
ouvert des voies nouvelles. Les théories de l’obligation naturelle, 
de l’hérédité jacente, de la propriété en suspens, de Pin diem .addictio 
considérée comme une condition résolutoire, bien d’autres encore, 
attestent l'originalité de ses conceptions et la place prépondérante qu’il 
occupe dans la science du droit (6). Les doctrines de Julien, critiquées 
sur certains points et combatiues par Celsus (7) et Marcellus, ont été 


écoles, a été souvent agitée. Il nous. paraît inutile de rapporter les solutions très 


divergentes qui ont été proposées. On les trouvera citées el discutées dans BAVIERA, 
op. cit. L'opinion la plus sûre est celle qui s'appuie sur les témoignâäges explicites 
des auteurs anciens, quoiqu'elle laisse subsister des difficultés. | 


(4) Tel est Titius Aristo, l'ami de Trajan et de Pline.le Jeune; il annota les Poste- 


siores de Labéon aussi bien que les traités de droit civil de Sabinus et de Cassius. 
(Üzp., D., XX VIII, 5, 47, 5; VII, 8,6; VII, 4, 17, 1.) 

(2) Cf. Ed. Cuo, Conseil des Empereurs, p. 336, 2. | 

(3) Son manque de courtoisie est bien connu. Prin., Ep., VI, 5, 4. Cf. D., III, 5, 
9,4: XX VIII, 4, 27; 5, 59, 1: XL, 2, 18,14; XLVII, 2, 69, 2. APPLETON, Quœæstio Do- 
mitiana, responsum Celsinum, 4912. Une édition critique des fragments de Celsus a 
été publiée par STELLA Maraxca, Intorno ai frammenti di Celso, 1915 | 

(4) Ce Digeste fut rédigé sous Antonin le Pieux dans une période où Julien 
n'exerçait aucune charge publique : il fut préteur sous Hadrien et consul dix ans 
après l'avènement d'Antonin. Suivant APPLETON (N. R. H., XXXIV, 780), l'ouvrage 
fut commencé sous Antonin dont Julien cite un rescrit (D., IV, 2, 48) sur l’action 
quod metus causa. Ce fragment est, d'après son inscription, emprunté au livre 64, 
mâis il y a là une erreur de copiste, car ce livre est relatif à la loi Ælia Sentia. Le 
texte a été extrait du livre 4, consacré à l'action quod metus causa. 

(5) Julien fut l’élève de L. Javolenus Priscus, jurisconsulte d’un rare mérite, quoi 
qu'en dise Pline le Jeune (Ep., VI, 15). LL 

(6) Une inscription de Tunisie contient le cursus honorum d’un proconsul 
d'A rique, né à Pupput, L. Octavius Cornelius, P. f., Salvius Julianus Æmilianus 
qui, pendant sa quesiure, reçut d'Hadrien.une double solde propter insignem doc- 
trinam (Bull. Acad. Inser., 4899, p. 368) : c'est notre jurisconsulte (p. 21, 6). Le seul 
doute vient du prénom L(ucius) au lieu de P(ublilius) qu’on lit dans C. L. L., VI, 
375. Mais la dualité de prénom est probablement le résultat d'une adoption 
attestée par le surnom Æmilianus. Cf. PALLU DE LESSERT, Société des Antiquaires 
{livre du centenaire, p. 374). Julien naquit au début du n° siècle, vers 98, d'après 
APPLETON, N. R. H., XXXIV, 790; vers 403, d’après Girarp, Mél., 243, 2. 

(7) Ils ont plus d’une fois traité.les mêmes questions et les ont résolues en sens 
contraire. Mais Celsus ne.cite jamais Julien, pas plus que Julien ne cite Celsus: 
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en grande partie accueillies par ses contemporains aussi bien que par 
les jurisconsultes de l’époque ultérieure (4). a 

Ulpius Marcellus, membre du conseil impérial sous Antonin le Pieux 
et sous Marc-Aurèle, doit sa réputation à son Digeste et à sẹs notes sur 
Julien, dont il a plus d'une fois rectifié et précisé les doctrines (2). 
Q. Cervidius Scævola, membre du conseil impérial sous Marc-Aurèle, 
acquit une grande autorité par ses écrits et par ses réponses aux con- 
sultations qu’on lui demandait de toutes les parties de l'Empire; il eut 
pour disciples Tryphoninus (3), Paul (4), peut-être Papinien (5). Celui- 
ci fut successivement assesseur des préfets du prétoire, secrétaire 
d’État a libellis sous Septime Sévère, préfet du prétoire en 205; il fut 
mis à mort à la suite du meurtre de Geta par Caracalla. C’est le plus 
célèbre des classiques, autant par la perfection de sa méthode et la 
précision de son style que par l’élévation de sa pensée (6). 

Paul et Ulpien qui, après avoir été assesseurs de Papinien dans la 
préfecture du prétoire, devinrent à leur tour préfets sous Alexandre 
Sévère (7), sont surtout des compilateurs et des vulgarisateurs dont les 
travaux ont été largement utilisés pour la rédaction du Digeste de Jus- 
tinien. On ne saurait d’ailleurs contester à Paul ni l'indépendance de 
son jugement (8), ni la finesse de sa critique, ni l’étendue de sa 
science. De son côté, Ulpien ne s’est pas borné à exposer les théories 
de ses prédécesseurs; il y a joint des: remarques personnelles judi- 
cieuses, et en maintes circonstances il a contribué au progrès du 
droit. o | 

La liste des grands jurisconsultes (9) se termine par le nom d’un 
“élève d’Ulpien, Modestin (40). Il a été fort apprécié au Bas-Empire, 
. parce que quelques-uns de ses travaux répondaient aux besoins et au 
goût de l’époque : aux commentaires approfondis, on préférait les ma- 
nuels à l’usage des étudiants ou des praticiens (11). 

4. Les LÉGISTES DU Bas-EmPmRE. — On sait très peu de chose sur les 
jurisconsultes du 1v° siècle et de la première moitié du v°. Bien rares 


(1) Gaius et Pomponius invoquent souvent son autorité; Mæcianus, le professeur 
de Marc-Aurèle, l'appelle Julianus noster. Africain s'efface. constamment dans ses 
Quaæstiones pour laisser la parole à son maître Julien. Scævola, qui fit école à son 
tour, s est plus d’une fois rangé à son avis. Paul et Ulpien ont mislargement à con- 
tribution sou Digeste. | 

(2) Cf. Ed. Cug, Conseil des Empereurs, p. 342. i 

(3) Membre du conseil impérial sous Septime Sévère (Pauz., D., XLIX, 44, 50), en 
même temps que Papinien et Messius. Cf. Ed. Cuo, sur Borghesi, X, 88. 

(4) Tous deux l'appellent Scævola noster. Paul cite une disputatio de Scævola à 
laquelle il a assisté (D., XXVIII, 2, 49), 

(5) Spant., Carac., 8. Cf. Ed. Cuo, sur Borghesi, X, 95. 

o) H a 45; XVIII, 7, 6, 4. RD 
) CE. Edouard Cug, sur Borghesi, X, 142 et 416. Costa, Pa jintano, t. Ier, 

(8) D., IV, 4, 38 pr.; XII, 1, 40; XIV, 5,8. Cf. notre Conseil es Empereurs, p. 452. 

(9) On trouvera les noms des jurisconsultes moins célèbres avec l'indication de 
leurs ouvrages dans l'Index librorum ex quibus Digesta compilata sunt, à la fin de. 
l'édition du Corpus juris de Mommsen, I, 932. Voir aussi Ed. Cug, vo JURISCONSULTI 
(Dict. Antig., IT, 719); KRUEGER, 374. | 
Bo E Me 2, a 7 M De le professeur de dròit de Maximien le 

| in, Fila Max. 3., 1, 5); il devint pr rigi 
O LL VI, 266) ] ) préfet des Vigiles entre 226 et 244. 
11) Sur l'état de la science du droit apr iD; ; i en à 
1. B. 1888, De 8.38, après Modestin, cf. Horuaxn, Krit. Studien im 
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étaient, dit Théodose II, ceux qui possédaient la science du droit (1). 
C’est à peine si l’on peut citer quelques noms comme ceux d’Aurelius 
Arcadius Charisius ét d'Hermogenianus dont on a des extraits au Digeste, 
de Domnio, professeur à Béryte au milieu du 1v° siècle (2), d’Anatolius 
qui fut préfet d’Ilyrie sous Constant (3), de Léontius, professeur de 
droit à Constantinople en 425 (4). ` 

Dans la seconde moitié du ve siècle, l’école de Béryte compte un cer- 
tain nombre de professeurs que les contemporains de Justinien tiennent 
en haute estime : ils les appellent lesmaîtres universels (5); chacun d'eux 
est qualifié excellent, illustre, clarissime (6). Le premier en date est 
Cyrille l’ancien, auteur d’un traité dogmatique sur les définitions (7). 
Les autres jurisconsultes ont plutôt. commenté les constitutions des 
codes Grégorien, Hermogénien, Théodosien : tels sont Domninus et 
Démosthènes (8). Eudoxius y a joint l’étude de la jurisprudence clas- 
sique, il fut le chef d’une famille dẹ jurisconsultes célèbres en Phé- 
nicie (9) : son fils Léontius prit. part à la rédaction du premier Code de 
Justinien; son petit-fils Anatole fut professeur à Béryte en 533. Le `. 
plus récent des maîtres universels est Patricius (10); ses travaux 
furent appréciés par les collaborateurs de J ustinien (44) qui parfois se 
sont inspirés de ses doctrines (42). 

Parmi les contemporains de Justinien, il en est plusieurs de célèbres. 
Leurs travaux sont connus en partie grâce aux extraits insérés dans les 
Basiliques; quelques-uns nous sont parvenus dune façon indépen- 
 dante. Théophile, docteur en droit à Constantinople en 528, professeur 
à l’école de droit de cette ville-en 582, a été le collaborateur de Tribonien. 
pour la première édition du Code, pour le Digeste et pour les Institutes ; 
il est l’auteur d’un /ndex du Digeste; on lui attribue aussi une para- 
phrase grecque des Institutes (43). Dorothée, professeur à Béryte, fut le 
<ollaborateur de Tribonien pour le Digeste, les Institutes et la seconde 
édition du Code; il a publié après 542 un Index du Digeste (14). Isidore, 
professeur de droit en 533, est l’auteur d'une interprétation du Digeste 
et du Code (45). Thalélée, l’un des jurisconsultes les plus renommés de . 
l'époque, a publié un commentaire du Code. | 

§ 2. L'œuvre des Prudents. — La participation des Prudents à 


B De Theod. Cod. auctoritate, pr. | 

2) LiBanius, ep. 567. = | 

A Cf. Edouard Cug, sur Borghesi, X, 439. Booom Xa 
4) C. Th., VI, 24, 4. | 

(5) Oirtñc oirouuévnc toaona)ot (Bas. X], 2, 27, sc. 4). Ils sont antérieurs à la cons- 
éitution d'Anastase de lan 500, citée dans “cette scolie, Cf. UE I, 57. | 

6) “O owc (Bas., XI, 1, 42, sc.; XXII, 1, 43 sc.); cf. VII, 2, 78; XXI, 3, 4, sc. 

1) Bas., XI, 67, se. 1; ef. XI, 4, 5 et suiv. | 

(8) Bas., VIII, 9, 19 et 84. 

9) Bas., XI, 2, 35, a 4: XXII, 4, 43; XXI, 3, 4, sc. Thal. c òédwxev, 9. 

10 Bas., XXI, 3, VIII, 9, 79: XI, 2, 35, sc. 4. 

44) P. CoLLINET, Histoire de lcole de droit de Beyrouth, 1925, p. 132. 

(12) Cf. MonTREUIL, I, 282; FERRINE, Anecdota Laurentiana èt Vaticana, p. 49. 

(13) Composée en 534 à l'usage de ses élèves. L'œuvre est médiocre, souvent 
inexacle (cf. Cuo, N. R. H., 1877, p. 644), mais on y trouve quelques renseignements 
utiles puisés dans les classiques. La paraphrase a été publiée avec une traduction 
latine p Rrerrtz, 4753; par FErnini, 4897. | 

44) Il cite la Nov. AS qui est de 549 (Bas. XXXVIII, 10, 16, sc.). 

15) Bas., XXI, 4, 18, se. 4; XLVII, 4, 66- 68. 
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la formation du droit est attestée par Cicéron. Elle a eu pour objet 
le développement du droit (Juris processus) (1). nn à : 
Le rôle de la jurisprudence a été, à toutes les époques, considérable. 
La loi, soumise au vote des comices, devait être condensée dans une 
brève formule pour être facilement comprise. On demandait au peupie 
de faire connaître son sentiment sur un principe. Il appartenait aux 
interprètes d’en déterminer la portée et d'en déduire les conséquences. 
Îls avaient aussi à fixer les formes des actes juridiques et les rites à 
observer pour agir en Justice. | oo 7 j 
L'interprétation de la loi fut, à l’origine, un privilège de ia royauté : 
après l'expulsion des rois, ce fut le monopole du collège des pontifes 
qui avait recueilli leurs attributions religieuses. La loi des Douze 
Tables ne porta aucune atteinte à ce privilège que les pontifes conser- 
vèrent pendant un siècle et demi. Mais au milieu du v* siècle, Ia plèbe 
qui, après avoir obtenu légalité civile, avait arraché au patriciat le 
monopole des magistratures et des sacerdoces, chercha à se sous- 
traire à l'obligation de consulter lės pontifes pour l'application pratique 
du droit. Pour ne plus être à la merci d’un collège organe des intérêts 
du patriciat, il fallait connaître les formulaires d'actes juridiques et 
. d’actioris de la loi, que les pontifes gardaient dans leurs archives, puis 
-les jours où il était permis agir en justice sans s’exposer à violer la 
loi religieuse. e" E | | | 
D’après la tradition, l’indiscrétion d’un scribe révéla au peuple une 
partie des secrets des pontifes. Gn. Flavius, laffranchi d’Appius Claudius- 
(censeur en 442, consul en 447), livra à la publicité la table des Fastes et 
un formulaire auquel on donna le nom de Jus civile Flavianum (2). Le 
premier grand pontife plébéien, Tib. Coruncanius, acheva de vulgariser 
la connaissance du droit, en divulguant le recueil des décisions des pon- 
tifes. Désormais l'interprétation du droit fut l’œuvre de juristes indé- 
pendants. Au lieu d'emprunter son aütorité à un collège de prêtres, 
organe de la volonté des dieux, elle n’eut que la valeur d’une opinion 
individuelle. On lappréciait d’après la raison sur laquelle elle était 
appuyée: raison de droit, d'équité ou d'utilité. Suivant que cette raison 
paraissait juste où contestable, l'interprétation était acceptée ou 
écartée par les autres juristes. De là les expressions : eo jure ou alio jure 
utimur. | 
_ Les Prudents, comme les Pontifes, ont contribué au développement 
du droit en proposant des formes d’actions pour faire valoir les droits 
‘consacrés par les lois nouvelles, en adaptant les formes anciennes des 
actes juridiques aux besoins nouveaux de la pratique. Tel est le but des 
actes imaginaires, dénaturés ou fictifs. L’acte imaginaire (mancipa- 
tion, paiement par l’airain et la balance, acceptilation) diffère de lacte 
réel correspondant en ce qu’on supprime un des éléments essentiels de 
cet acte : la pesée du métal ou le paiement effectif. Les actes dénaturés 
se distinguent des actes réels par l'effet anormal qu'ils produisent. 


(1) Ponp., D., 192,92 5: 2, 12. Cicéron (Top., 5) cite Pauctoritas des juristes à côté : 
des lois, des édils des magistrats, de la coutume. 
(2) Cf. Zocco-Ross, L'Ius Flavianum e Plus Alienum, 2° éd., 1915. 
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La mancipation par exemple estun acte dénaturé quand -elle sert à réa- 
liser une vente à crédit ou une donation, à éteindre la puissance 
paternelle, à faire un testament. | 

Un acte est fictif lorsqu'on suppose la présence d’une des conditions 
requises pour lacte réel, alors qu’elle fait défaut. Tel est le cas de l'in 
jure cessio où l’on simule un procès pour réaliser un acte convenu 
(afranchissement, céssion d’hérédité). 

Les Prudents n’en sont pas restés là : ils ont eu la m de déga- 
ger l’idée commune à un ensemble de lois òu de décisions judiciaires et 
de l’exprimer dans une formule brève et précise. Telle est l’origine des 
règles de droit attribuées aux Veteres, des définitions recueillies par 
Q. “Mucius Scævola. A dater de cette époque, les Prudents ont exercé 
sur le droit une influence prépondérante. 

§ 3. La jurisprudence classique. — L'influence des jurisconsultes | 
sur la formation du droit est due à leur autorité personnelle, aussi bien 
qu'à la perfection acquise par la science du droit. ` 

Sous la République, l'autorité des jurisconsultes tient d’abord à 
l'estime et au respect que les Romains ont pour le droit (4) : de 
bonne heure, ils ont compris que le droit est une puissance morale et 
que sa réalisation exige la volonté, ferme et permanente (2), d'accepter 
les exigences de la loi. Elle tient ensuite à la séparation qui existait 
entre le jurisconsulte et Pavocat (3). Étranger aux débats judiciaires 
et aux passions qu'ils soulèvent, cherchant uniquement à se rendre 
utile et ne souhaitant pour prix de ses consultations que la faveur de 
ses concitoyens {4), le jurisconsulte reste dans une sphère plus haute, 
ses avis offrent plus de garanties d’impartialité. Il faut, d’ailleurs, se 
garder de le prendre pour un pur théoricien: Les Romains n’ont pas 
connu cette séparation de la théorie et de la pratique qui n est que . 
trop fréquente de nes jours; ils ont su lesailier dans une juste mesure, 
grâce à l’usage de ne conclure aucun acte important sans l'avis d’un 
homme de loi (5).7 
= Sous de Haut-Empire, la situation des jurisconsultes ne fut pas 

moindre que sous la République : presque tous ont suivi la carrière . 
des honneurs et ont rempli les fonctions les plus élevées (6). Malgré 
la ruine des libertés publiques, ils ont su défendre les droits privés 
contre les empiétements de l’État, et dans cette tâche ils ont 
fait preuve d’une noblesse de sentiments digne des Romains des 
meilleurs temps de la République. Ils ont eu d’ailleurs pleine cons- 
cience de la grandeur de leur mission : ils la comparent à un sacer- 
doce (7). : i | 


(4) Cic., De nat. deor., 1,2; Va. Max., VI, 5 pr. Cf. Ed. Cug, v° JURISCONSULTI 
(Did. Antig., HI, 746) 
(2) ULP., D., F, 4, 40 pr. 
g Cic., 'De leg., 1, 4: Top., 42, 541; SEN., Apok., 42. Aquilius Gallus, consulté sur 
un point de fail, répondit : Nihil hoc ad jus; ad Ciceronem. 

(4) Circ., De or., HI, 38. > | 

(5) Ibid , 1, 45: Hon., Sat., 1, 40. m 

(6) Cf. Ed. Cro, Conseil des Emperetrs, p. 336; 3823, 2; 331-346; 365, 3 et 5, 389, 
2; Notes sur Borghesi, Œuvres, t. X, D 62, 83, 114, 116. - 

(7) Uzr., D., 1, 4,4,4. 
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La perfection de la science du droit est un fait d'autant plus remar- 
‘quable que, dans toutes les autres branches du savoir humain, on 
constate, dès le r" siècle de l'Empire, des signes de décadence. Seule 
la jurisprudence suit une marche ascendante ‘jusqu'au temps des 
Sévères. Essayons de déterminer la méthode, les principes, les qualités 
des jurisconsultes classiques. . o | 

4. La MÉTHODE. — La méthode propre aux classiques a été inaugurée 
au dernier siècle de la République. Elle doit être envisagée au double 
point de vue de la technique et de la formation du droit. : 

a) La technique. — La jurisprudence classique s’est proposé : 1° de 
faciliter l'intelligence et de favoriser les progrès du droit; 2 d’agrandir 
la sphère d’application des- règles édictées pour un cas particulier, 
en dégageant ce qu’elles renferment de général, puis en utilisant les 
‘principes ainsi découverts pour la solution des cas analogues; 3° de 
déterminer le sens des lois en tenant compte, non seulement de la 
lettre, mais aussi de l’esprit de la loi. Elle a fait usage de procédés 
divers : coordination systématique des règles de droit, interprétation ` 
_ par analogie, interprétation grammaticale ou logique. 

4° Jusqu'au premier tiers-du vir siècle, la jurisprudence ne s’élève 
guère au-dessus de l'interprétation littérale et de la paraphrase des 
textes. Les fondateurs du droit civil, Manilius, Brutus, P. Mucius, ne 
se distinguent pas sous ce rapport de leurs prédécesseurs; ils ne 
traitent que des cas particuliers : ce sont des casuistes (4). Mais le 
développement de la casuistique rendait la connaissance du droit 
plus laborieuse (2). On eut la pensée de ramener à des notions 
générales les décisions d'espèces, de grouper systématiquement les 
règles de droit en les considérant comme les éléments d’un seul 
: tout (3). Cette transformation s’opéra sous la double influence de la 
philosophie et de la rhétorique grecques (4) : à la philosophie grecque, 
les jurisconsultes empruntèrent l’art de présenter les règles de droit 
dans un ordre systématique et de développer leurs idées dans un ordre 
logique; à la rhétorique, de nouveaux principes d’interprétation des 
… lois et des actes juridiques. | | 

Q. Mucius, le premier, appliqua à la composition des ouvrages de 
droit les principes de la logique d’Aristote : il classe les matières dans 
un certain Ordre (per genera), il les divise per. partes. Des espèces en 


. (4) Un passage de Labéon fait ressortir la distance qui sépare le casuiste du 
jurisconsulte : [d Brutum solitum dicere, furti damnatum esse, qui jumentum aliorsum 
duxerat, guam quo utendum acceperat; item qui longius. produxerat, quam quem in 
locum petiérat. A cette énumération forcément incomplète, Q. Mucius substitue la 
Set du fe qi Quod cui servandum datum est, si id usus esl, sive quod 
ULENGUM ACCEPETIL, QQ alam rem, algue accept, , furti Gav - 
VII, 45.) C£. Gars, III, 496. i pri, usus est, furii se obligavit. (GELL., 
E a e (De ei y E en fait l'observation, | 
in cela consiste, dit Cicéron (De or., I, 42, 490), Pars perfecla iuris init 

. (4) Plusieurs jurisconsultes du vre siècle aaan a à : 
l'école de Panætius : Q. Ælius Tubero, P. Rutilius Rufus, Sextus Pompeins (Cic 
Tusc., 1V, 2; De or., I, 45: HI, 21; De of., 1, 6; II, 45: Phil., XII. 44: Brut LT. 
175). M. Porcius Cato, malgré son peu de goût pour l’hellénisme, résume les réeles 
ji f o srecque dans un chapitre des Préceptes adressés à son fils. (Quint, 
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apparence très différentes sont rapprochées, et Pon voit apparaître le 
- trait qui leur est commun par leur classement dans une catégorie dé- 
terminée. En même temps, Q. Mucius s'efforce de fixer le sens de cer- 
taines notions juridiques par des définitions : c’est le moyen d’intro- 
duire la précision dans les idées et de donner une base solide aux 
raisonnements. Tel fut le premier essai d'élaboration scientifique du 
droit (4). L’exécution ne répondit pas à l’intention : Cicéron reproche 
aux classifications de Q. Mucius d’être sans valeur doctrinale, à ses 
définitions d’être insuffisantes (2). i P 
Avec Servius Sulpicius Rufus (3), le droit apparaît sous la forme d’un 
. <orps de doctrine, c’est-à-dire d’un ensemble de propositions logique- 
ment déduites d'un certain nombre de prémisses: Cette façon nouvelle 
d'exposer le droit n’eut pas seulement l’avantage de satisfaire l'esprit 
par sa clarté : elle facilita l’application du droit. Toute solution con- 
forme aux prémisses fut tenue pour exacte; toute solution. contraire ` 
dut être rejetée. Jusqu'alors on-avait résolu les questions de droit 
d’une manière en quelque sorte instinctive : on s’attachait à relever des 
détails sans intérêt juridique (4) plutôt qu’à motiver les réponses; on 
s'inclinait devant l'autorité. morale de ceux qui les avaient émises. Dé- 
sormais, on prit l'habitude d'indiquer la raison de décider, le principe 
sur lequel on: s'était appuyé : chacun put apprécier s’il convenait de 
l'appliquer à l'espèce proposée. UT a 
La méthode inaugurée par Servius eut aussi pour résultat de favo- 
riser le progrès du droit. Pour définir les notions juridiques, une ana- 
lyse minutieuse de leurs éléments est indispensable. Cette analyse 
conduisit la jurisprudence à séparer des droits jusqu'alors confondus : 
tel le droit du palerfamilias, qui s’appliquait aussi bien aux membres de 
la famille qu'aux objets composant le patrimoine. On distingua d’abord 
le droit sur les choses (dominium) et le droit sur les personnes (potestas). 
On subdivisa ensuite le droit sur les choses suivant qu’il porte sur 
notre propre chose ou sur la chose d’autrui; le droit sur les personnes 
suivant qu’il porte sur les enfants (patria potestas) ou sur les esclaves 
(dominica potestas), sur la femme mariée (manus) ou sur un fils de famille 
mancipé par son père (mancipium). | | 
Le grand mérite de Servius et de ses successeurs est d’avoir compris 
qu'une classification n’a de valeur qu’autant qu’elle correspond à une 


(4) Q. Mucius eut pour disciple C. Aquilius Gallus, l’auteur de la stipulation 
Aquilienne et de la formule servant à instituer les posthumes Aquiliens. 

(2) Cic., Brut., 41, 452. ` Na ne ne — 
3) Disciple d'Aquilius Gallus (Powr., D., Il, 4, 2, 2, 43), il avait été à Rhodes en 
même temps que Cicéron, sans doute pour y. étudier la rhétorique et la philoso- 
phie avec Apollonius et Posidonius. (Cic , Brut., 44: Phil, IX, 5.) A la fois phiio- 
sophe, orateur et jurisconsulte, Servius exerça par ses livres, au nombre de 180, 
et-par ses réponses une grande influence sur ses contemporains. Cicéron vante 
l'élégance de sa parole et de ses écrits. Pomponius cite dix jurisconsultes formés 
à son école, et, au premier rang, Aulus Ofilius et P. Alfenus Varus, A 

(4) Cıc., De leg., I, 49, 47 : Jurisconsulli... sæpe, quod posilum est in una cogni- 
tione, id in infinita dispertiuniur. Par exemple, au lieu de poser en règle que le com- 
plice d'un vol est passible de l’action furti, les anciens procédaient par vole d'énu- 
mération et visaient (Gaius, Ill, 202) qui panno rubro fugavit armentum (ut alius id 
exciperet). | | n> 
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réalité. Elle doit être fondée sur une observation attentive de F essence 
ou des qualités des choses, sur une juste appréciation den Tapports 
économiques. Si elle n’a pas pour.objet de faire ressortir des diffé: ences 
réelles, c’est une complication inutile (4). Les jurisconsultes classiques 
ont su éviter ce défaut; leur intelligence des réalités pratiques se mani- 
feste dans la distinction des causes et des modes d'acquérir, de la va- 
leur vénale et de la valeur rêlalive, des choses în patrimomo ou extra 
patrimonium, de la substance et des qualités particulières des choses, 
des objets de consommation et des choses d'usage, des choses princi- 
pales et accessoires, des corps certains et des quantités. | 
2e La méthode nouvelle ne fut pas moins féconde pour le développe- 
ment du droit. Les procédés des anciens étaient grossiers et d’une 
portée limitée : ils consistaient à détourner les actes juridiques ou de 
procédure de leur application normale, en rattachant l'innovation à 
la lettre de la loi. La jurisprudence classique a réussi à s'affranchir de 
. ces expédients. L’habitude de motiver les réponses en recherchant la 
raison de la loi fournit un moyen très simple et très sûr d’agrandir la 
sphère d'application des règles établies pour un cas particulier : on y 
fit rentrer les cas non prévus, ceux-là même auxquels la loi n’avait 
pas songé, toutes les fois qu’il y avait même raison de décider. C’est 
l'interprétation par voie d’analogie. a 

Cette forme de raisonnement, familière aux grammairiens (2), n’était 
pas inconnue aux Jurisconsultes du vme siècle, maïs l’analogie qu'ils 
invoquent repose plutôt sur une ressemblance extérieure (3). Dès la fin - 
de la République, l’interprétation fondée sur un raisonnement d’ana- 
logie apparaît dans les réponses de Trebatius, d’Ofilius, de Labéon (4). 
Cicéron la justifie parce qu’il est impossible au législateur de tout dire : 
on doit suppléer ce qui manque dans la loi.en s'appuyant sur ce qu’elle 
a dit (3). L'interprétation, consacrée par l'usage, a même force que la 
loi (6). Les classiques ont fait une large place à l’interprétation par 
analogie (7); ils appliquent chaque règle de droit là où la raison de 
décider est la même; ils l’écartent lorsqu'il y a une raison de distin- 
guer. | l | 


(4) Sur le rôle des définitions, divisions, classifications dans l'élaboration du 
droit, cf. GÉNY, Science et technique en droit privé. positif, 1914, I, 136, 452-460. 

21 Vanr. L. L, X, 2. En latin, évoloyio se dit aussi proportio : QuixT., I, 6: 
GELL., II, 25. à | 

kw”, vu 1e8.Cas Où l’on donne l’action de la loi Aquilia quasi de rupto : Mulierem 
ejicere {Brur., ap. ULP., D., IX, 2, 27, 22.7 cf. Q. Muc., ap. Fomr., 39 pr., eod.): Navem 
perforare (VIVIAN., eod , 27, 24); Vestimenta scindere, inquinare (ULr., eod., 27, 48); 
Arborem evellere (Uzr., D., XLVII, 7, 7, 2); Rationces hereditarias delere (Uzr., D., X, 
2, 16, 5}. On trouve encore au début de l'Empire quelques exemples de cette exten- 
sion de la loi, fondée sur une analogie plus apparente que réelle. Les textes la 
_- caractérisent par lẹ mot quasi :-Quasi-usufruit, quasi mutuum, quasi-démence. 

{4) Ap. Vex., D, XLII, 23, 2. Fast., ve Penalis. Cf. SaB. ap. GAIUS, IfI; 248. 

(5) Cre., De inv., II, 50, 454-152; Pev., ap. Uur., D.. 1, 8, 18; JuL., eod., 42. 
(6) Paur., D., 1, 3, 23. Cf. Jur.. ceod., 44; Ure., D., XXV, 4,. 4, 41: Inst., 1V, 3, 40. 

(1) Terr., D.,1,8, 27. Pau. D., XVI, 4, 34, 7. Seæv., D., XX VX, 2, 29 5. Ils 
ont étendu par exemple l’édit des édiles sur les vices rédhibitoires à toute espèce 
de vente et même au louage Pour bien marquer cette extension fondée sur une 
raison d'analogie, ils emploient parfois les expressions ad exemplum, inslar, per 
consequentias. Mon., D., XLVAIL k, 7, 3; Par, D., XXXI, 76 pre. T7, 29; Manc., D.s 
XLVIII, 45, 8, 4; PauL., D., XXXIX, 6, 45; Jun., 17; Ure., D., XLYIII, 49, 9, 3 
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3° Comme leurs prédécesseurs, ils n’ont eu garde de négliger Pinter- 
prétation littérale : ils n’oublient pas que l’exégèse ou paraphrase du 
texte est leur premier devoir (4). Ils mettent tout leur soin à fixer le 
sens des termes obsCurs ou ambigus (2) dans les lois et dans les actes 
juridiques. Ils savent le prix d’une langue claire et précise (3) pour 
prévenir les contestations et pour exclure la chicane (4). Juristes et 
philologues composent des traités De verborum significatione (5). 

Tout en s’attachant à l’interprétation littérale, les classiques en ont 
singulièrement élargi la portée (6) : ils ont posé en principe qu’il 
convient de rechercher la véritable pensée du législateur lnrsqu’elle 
paraît inexactement exprimée (7), et de faire prévaloir l'esprit sur la 
' lettre de la loi (8). Pour y parvenir, ils emploient deux procédés indi- 
qués par Cicéron êt par les rhétéurs de la fin de la République (9). 

Le premier consiste à s'aider de l’étymologie, de l’acception pri- 
mitive ou usuelle du mot qui donne lieu à la difficulté, des règles de la . 
syntaxe (10) : c’est ce qu’on appelle l'interprétation grammaticale. Le 
second procédé consiste à rapprocher du texte douteux d’autres pas- 
sages de la même loi (11) ou de lois relatives à des matières analo- 
gues (42), à rechercher le but de la loi (ratio legis) (13), les faits qui l'ont 
motivée (occasio legis) (44), à montrer que les conséquences de linter- 
prétation proposée sont conformes à l’utilé, à honnête, à Péquité (15), 
et que l’application littérale de la loi conduirait à l'absurde (16). C’est 
l'interprétation logique. Elle a pour résultat d'étendre ou de restreindre 
la portée apparente de la loi : tantôt on applique la loi à des hypo- 


(4) Cic., ad Her., IV, 28, 388; Uzr., D., V, 8, 29, 6. n | 

(2) Cic., Brut, 41, 452. Tel le mot servus dans la foi Cincia: le mot recipere 
dans l'édit sur le receptum nautarum (Vivian., ap. Urr., D., IV, 9, 4, 6); expres- 
sion in potestatem reverti dans la loi Atinia (SaB., ap. PauL., D., L, 46,215). 

(3) Quintilien (V, 44, 34) vante leur summus circa verborum proprietatem labor. 

(4) PauL., D., X, 4, 49. 

(5) Cf. les textes des jurisconsultes de la fin de la République et du début de l Em- 
pire, destinés à éclaircir le sens des mots aurum, argentum, mundus, instrumentum, 
penus, suppellex, employés dans les legs: D., XXXIV, 2, 32, 4 et 3; 27 pr.; 89; 
XXXIII, 10, 7, 4-2; 7, 42; 5 pr.; 10; 42. Le 

(6) Les classiques font parfois usage d'autres formés de. raisonnement pour 
déduire les conséquences qui résultent de la loi. Ce sont : 4° l'argument a contrario: 
qui sert à écarter l'application de la loi dans l'hypothèse inverse de celle qui a éle 
prévue. (Pavr., D., XXII, 5, 48. Urr., D., XX VIII, 4, 20, 6); 2° l'argument a fortiori 
(Czr., D., L, 17, 26); 3° l'argument a majori ad minus; où l'on applique l'adage : 
« Qui peut le plus peut le moins. » Ure., eod., 24. 0 | 

(7) PauL., D., XXXII, 25, å. . 

{8) Cic., De inv., II, 48, 141; Part. Or., 29, 136. Cezs., D., I, 3, 148. Ibid., 47: 
Scire leges non hoc est verba earum denere, sed vim ac potestalem.{Of. QUINTIL., Decl., 
331.) Mon., D., XXVII, 4, 43,2. Ter. CLEM., D., XXII, 2, 48 pr. 

(9) Cette influence se manifeste par l'emploi des termes familiers aux rhéteurs et 
par l'importance que les jurisconsultes attribuent aux définitions (6poc), à la solu- 
tion des cas ambigus, à la distinction entre la parole et l'intention (fnrov xai dévore) : 
Urr., D., I. 3, 30; Mop., loc. cit. Q. Mucius et Pasinien composérent un livre öpwv 
ou definitionum ; Julien, un traité de ambiguitalibus. Le 

(10) Cic., Part. Or., 36, 123-126; De inv., H, 47, 54. 

(41) Cers., D.,T, 3, 24 : Incivile est, nisi tota lege perspecta, una aliqua particula 
ejus proposita, judicare vel respondere. | - 

(42) Cic., De inv., Il, 50, 451-452. Sas., ap. Gat., I, 248. Jur., D., E, 3, 12. 

(i Mop., eod., 25. ULP., D., I, 415, 8, 6. | i 


44) Ure., D., 1,4,5, 4: XIW,6, 4 pre | n 
45) Cic., De inv., H, 44, 419; 1, 38, 68; ad Her., H, 41; Jüt Da TA 2oy 3, 
(46) Cic., Part. Or., 38, 432 : ad Her., Il, 40, 44; de inv., I, 48, 141. 
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thèses qui, sans être visées expressément par le texte, y rentrent 
cependant d’après l’esprit de la loi (1); tantôt on soustrait à son appli- 
cation des cas-qui semblent visés par le texte, mais qui sont exclus par 
l’esprit de la loi (2). | ._ | 

b) La puissance créatrice de la jurisprudence. J La jurisprudence clas- 
sique a fait œuvre créatrice et affirmé sa pulssance en donnant une 
valeur juridique à dés institutions ou à des règles que le législateur 
n’avait pas consacrées (3). Le point d'appui qu’elle ne trouvait pas 
dans la lettre ou dans la raison de la loi, elle l’a cherché dans certaines 
notions supérieures empruntées à la philosophie grecque, celles d’une 
societas hominum, du bonum el æquum. | 

On s’est souvent mépris sur l'influence que la Grèce a exercée sur 
la formation du droit romain : on a cru qu’elle a suggéré aux Romains 
la notion des actes non solennels. C’est une erreur : elle a seulement 
fourni à la jurisprudence une raison théorique pour justifier la sanc- 
tion qui leur a été donnée. Ces actes, conformes à l'usage des honnêtes 
gens, ont été pendant longtemps usités à Rome (4), bièn que dépourvus 
de sanction civile. Pour les faire entrer dans la sphère du droit et leur 
assurer la sanction qui leur faisait défaut, Q. Mucius fit valoir qu'ils 
étaient nécessaires aux hommes vivant en société : cette nécessité doit 
tenir lieu de loi (5). C'était une vérité reconnue par les peuples avec 
lesquels les Romains étaient en relations, notamment par les Grecs. 
Les tribunaux romains furent autorisés à appliquer cette règle aux 
étrangers aussi bien qu'aux citoyens. Tel fut le point de départ du jus 
gentium qui reçut par la suite un large développement. 

Parmi lès notions qui ont servi de point d’appui à la jurisprudence 
pour créer le droit, la plus féconde est celle de l’équité. On ne peut 
énumérer ici toutes les règles qui en découlent. On citera à titre 
d’exemple la théorie de la demeure, de la faute contractuelle, la notion 
du gain intérimaire, du concours de deux causes lucratives, la: dis- 
tinction des diverses sortes d’impenses. Aucune loi n’a consacré ces 
règles : elles ont été unanimement acceptées et appliquées lorsque la 
jurisprudence eut démontré qu’elles étaient conformes à l'équité. 


(1) Par., ap. Urr., D., XXIV, 4, 32, 46. PauL., D., VI, 4, 27, 3: IX.4, 4. Urr., D., 
XXX VIII, 47, 2, 23 et 40; PauL., ceod., 6, 4. I ne faut pas confondre l'interprétation 
extensive avec l'application de la loi par voie d’analogie : la première exprime ce 
que le législateur a voulu dire alors qu'il s’est mal expliqué (Garus.. If, 76); la 
seconde, ce qu'il aurait dil s’il avait pu songer à l'hypothèse nouvelle que la pra-. 
tique a fait naître. Ici le jurisconsulte sort du rôle d’interprète : il crée le droit, mais 
en s appuyant sur un principe posé par la loi et dont il déduit la conséquence. — 
On ne confondra pas non plus l'interprétation due à la jurisprudence ei qui porte 
le nom d'interprétation doctrinale avec celle qui émane du sénat et le plus souvent 
de l'empereur (p. 25; 34). | | | 

(2) Paur., D., X, 4, 49. Urr., loc. cit., 29. 

(3) Il est d'autant plus nécessaire d'insister sur ce point qu'il est plus méconnu. 
Bien des juristes modernes en sont restés aux procédés d'interprétation des Pru- 
dents du temps de Cicéron : ils ne paraissent pas se douter de la méthode des clas- 
siques. Îls se sont fait, dit M. Gény (Méthode d'interprétation, p. 133), « un système 
tout entier en formules et en catégories pures qui a rendu Ja jurisprudence stérile 
el même rebelle au progrès ». . - 

M y ap. a: XX, 1, 44 : Hanc fidem majores nostri... in negotiorum 

NITACNDUS SANTECrUNI, Matimeque in pecuniæ muluaticæ usu i °c? 

(5) Ge. De of. ULAT q 1 Œ usu dique commercio. 
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Ces bétons suffisent pour montrer. comment la jurisprudence, 
s'élevant au-dessus des textes législatifs, peut faire œuvre créatrice. 

Elles prouvent en même temps que tout le droit west pas dans la loi 
écrite ou la coutume : ce qu’il y a de meilleur peut- être dans la législa- 
tion romaine ne vient ni d'un vote du peuple ni de Pédit du Préteur, 
mais de la jurisprudence. S'inspirant de quelques idées philosophiques, 
elle a réussi à briser les cadres trop étroits du droit ancien, à ouvrir des 
perspectives nouvelles sans se laisser égarer par des chimères, sans 
oublier que sa mission est de formuler des conclusions pratiques. 

2. LES PRINCIPES. — Si le droit du Haut-Empire a mérité le nom de 
- classique, ce n’est pas seulement en raison de sa méthode : il s'inspire 
d'un certain nombre de principes qui, aujourd’hui encore, forment 
l'idéal du droit de tout peuple civilisé (1). 

4e Tout homme libre, résidant sur le territoire de Rome, peut, sauf 
le cas de guerre, invoquer la protection de la loi. 

Le droit classique a répudié la maxime. d’après laquelle les citoyens 
seuls ont des droits. Rome west plus un État fermé : ses conquêtes, 
ses relations commerciales ont amené sur son territoire un grand 
nombre d'habitants qui ne sont ni citoyens ni alliés : ce sont des péré- 
grins sans commercium, ou des esclaves. Ils forment dans la société 
romaine un élément permanent dont le droit ne peut faire abstraction 
sans manquer soù but. L'idéal eût été de reconnaître des droits à tous 
les hommes. Les Romains ont beaucoup fait pour réaliser le principe 
de l'égalité de droit : ils y ont presque réussi pour les étrangers; ils en 
ont consacré quelques applications pour les esclaves. 

2° Les membres de la famille ont des droits contre le chef : le père 
est tenu de pourvoir à l’entretien de sa femme et de ses enfants, de 
payer leur rançon s'ils sont captifs, de doter sa fille. C’est une atteinte 
grave portée à l'organisation antique de la famille, et un acheminement 
vers la reconnaissance des droits individuels. Mais le fils seul jouit, 
dans une mesure assez large, de la capacité juridique. 

La situation de la femme est profondément modifiée : sui juris et 
ingénue, dès qu'elle a douze ans, elle n'est plus en tutelle que pour la 
_ forme; alieni juris, le mariage lui procure une certaine indépendance 

vis-à-vis de son père, qui ne peut ni la retenir chez lui contre le gré de 
son mari ni signifier le divorce à son gendre. Elle n’est pas moins 
indépendante vis-à-vis de son mari, car, même si elle est in manu, elle 
peut divorcer et, la répudiation une fois signifiée, forcer son mari à la 
libérer de la manus. Cependant Pap., D., I, 5, 9, rappelle son infériorité. 
9° La parenté naturelle est prise en considération par la loi. Elle ést 
désormais une source de droits oa 


(1) Guizor (Hist. de la civilisation, II, 357) a dit et l'on a répété après lui: « Les 
jurisconsultes romains n’examinaient point ce m nous appelons les principes . 
généraux du droit, le droit naturel...; ils furent des dialecticiens d’une finesse et 
d’une vigueur admirables, non des philosophes. » Guizot a confondu les casuistes 
antérieurs à Q. Mucius avec les classiques. Bossuet a plus sainement apprécié la 
jurisprudence romaine lorsqu'il déclare que « nulle part on ne trouve uné plus 
belle application des principes de l'équité naturelle ». 

(2) Droit à la bonorum possessio unde cognali ou contra tabulas, à l'hérédité d’après 
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4 C’est une maxime de la philosophie grecque qu'il nya pss de 
société humaine possible là où il est permis de s'enrichir aux dépens 
d'autrui. Ce principe a été consacré, non pas d'une maniere absolue, 
ce qui eût été excessif, mais dans une juste mesure el SOUS certaines 
conditions. On s’est efforcé de réprimer soit le préjudice injustement 
causé à autrui, soit l’acquisition injustement réalisée aux dépens 
d'autrui (4) : dans le premier cas, la réparation se calcule d’après le 
dommage subi par le demandeur (quanti interest); dans le second, 
d’après l’enrichissement du défendeur (quanti locupletior factus est). Ce 
principe est étranger à la matière des délits : il s'applique uniquement. 
dans les rapports contractuels ou quasi contractuels (2); il suppose que 
l’une des parties a agi sans droit (3) et contrairement à l’usage (4). 

5° Le rôle du juge a été élargi : il n’a pas seulement pour mission de 
dire qui a tort ou qui a raison, comme dans l’action de la loi par ser- 
ment ou dans l’action réelle per sponsionem, il a aussi le devoir dé fixer 
_ le montant de la condamnation. Son pouvoir est plus ou moins étendu : 
en matière personnelle, suivant que l’action est. de bonne foi ou de 
-droit strict (5); en matière réelle, suivant qu’il est ou non saisi d’une. 
formule pétitoire. E | i 

6° En matière. d'interprétation, le droit classique a reconnu, avec la 
philosophie grecque, que l’application strictement logique du droit est 
souvent injuste (6) : summum jus, summa injuria (T). Il a posé en prin- 
cipe qu’il faut tenir compte. des raisons d'équité et d'utilité (8). En cas 
de doute, on doit préférer l’interprétation la moins sévère (9). | 
Ce principe n’a pas triomphé sans résistance (10). Quintilien s’est fait 


les Sc. Tertullien et Orfitien, droit à la plainte d’inofficiosité, droit de faire partie 
ne ee de famille appelé à donner son avis sur certaines questions intéressant 
es pupilles. | 

(4) Poser., D., XXIII, 3, 6, 2 : Bono et æquo non convenit... aul lucrari aliquem... 
cum damno alterius, aut damnum sentire per allerius lucrum: Ce principe était déjà 
connu de Labéon (ap. Urr., D., XLVIH, 4, 4, 1) et de Proculus (ap. PauL., D., XIV, 
8, 17, 4). Cf. Cic., De of., HI, 5. e | | 

(2) En y comprenant les obligations imposées au demandeur ou au défendeur à 
une action réelle. oi 

(3) Paur., D., L, 17, 451; Tres., ap. ULP., D., XXXIX, 2, 24, 49. 

(4) Le possesseur de bonne foi acquiert les fruits par la Séparation (PavuL., D., X, 
1, 4, 2). Dans la vente et le louage, on peut se circonvenir mutuellement : Hor:, Ep., 
II, 2, 10; Poxr., ap. Urr., D., IV, 4, 46, 4: PAUL., D., XIX, 2, 22, 3. 

(8) SEN.. de ben., IH, 7, 5 : Jüdicem... formula includit et cerlos, quos non excedal, 
terminos pomt, hujus libera nullis adstricta vinculis religio et detrahere aliquid potest 
et adjicere el senlentiam suam non prout lex et justitia suadet, sed prout humanitas et 
misericordia impulit, regere. Cf. Vexuz.. D, XLV, 41, 137, 2. | | 

(6) Gars, D., XLI, 1, 5; Par., D., XI, 7, 43. Plusieurs textes désignent cet abus 
par le mot subtilitas, mais ces textes sont suspectis. JuL., D., XXVIII, 2, 43 pr. ; 
Pour., D., XL, 4, 4, 2; Par., D., XXVIII, 3, 47; Urr., D., XXXIV, 5, 10. Is expri-- 
ment en tout cas une idée qui avait cours au temps des Antonins. Vat. fr. 314 : 
T. Antoninus... non admitti scrupulosam inquisilionem statuit. Cf. Uzr., D.. XXVIII 
5, 1. Le mot subtilitas est dans Garos, IV, 30. os | | 

(7) Cic., De of., 1, 40, 33. Cf. TER., Heaut., IV, 5, 48: Urr., D., XL, 5, 24, 40. 
(8) Jav., D., L, 47, 200. Utilitas publica : Par., D., XI, 7, 43. Utilitas privata : 
LaB., ap. VexnuL., D., XLII, 23, 2; PED., ap. Urr., D., I, 3, 43; Tryru.., XLVI, 3, 
10; Paur., D., VIT, 2, 20,2. Autres exemples dans TavusenscuLac, M. C., Il, 499. 

(9) Garos, D., L, 47, 58. MARCEL., eod., 492, 4. PauL.. IV. 12.9: himana yalio 
Sex., De ben., II, 7, 5; Pome., D., XL, 4, à, 2; Urr., D, XXXIV. 5, 10. 4. i 


< 


(10) Q. Mucius (Cic., p. Gæc., 25, 19); Servius Sulpicius Galba ({bid., 24, 69); Aqui- | 
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Pinterprète des partisans de l’ancien système : il est inutile, dit-il, de 
faire des lois si l’on peut discuter devant le juge leur justice, leur 
équité, leur opportunité pour la cité (4). Il y a évidemment une ques- 
tion de mesure. Il s’agit, en pratique, de faire prévaloir esprit sur la - 
lettre de la loi, la volonté des parties sur les termes qui la mani- 
festent (2), même dans les actes solennels (3). Celui qui abuse de la 
lettre dans l’interprétation d’un acte juridique commet une captio, une 
calumnia contre laquelle on se défend par une exception de dol; celui 
qui abuse de la lettre dans l'interprétation de la loi commet une fraude 
qui est traitée comme une violation de la loi (4). Au w° siècle, le prin- 
cipe a définitivement prévalu (5). à 

7° Le formalisme, sars être entièrement banni des actes juridiques et 
de la procédure, n’est plus considéré comme indispensable : on lui 
trouve plus d’inconvénients que d’avantages_(6). Aussi, n'est-il plus 
créé d’actes. juridiques solennels (7); l’accord des volontés (nuda 
voluntas) suffit. De nombreuses atténuations sont apportées à la rigueur 
du droit ancien : il n’y a plus de termes sacramentels; les synonymes 
sont autorisés (8). Certains actes solennels, comme Padition, l’affran- 
chissement, peuvent se faire sans solennité; d’autres disparaissent 
(nexum, vadimonium). On valide certains actes nuls ab initio (9), ou l’on 
permet une confirmation subséquente (10). EL 

3. QUALITÉS DES CLASSIQUES. — Deux qualités distinguent les écrits des 
classiques : la précision ‘et l'élégance. La précision n’est pas seulement 
|. une question de style ou de forme : elle se manifeste surtout dans la 
conception du droit. Les règles de droit doivent être si bien coordon- 


` 


nées qu'il n’y ait place à aucune incertitude; par suite, Perreur 
> P 


lus Gallus (Ibid., 27, 77); Trebatius (ap. Proc., D., XXXIII, 6, 42); Servius-Suipi- 
cius Gallus Rufus (loc. cit.); ALF., D., XXX, 106; XVIII, À, 40, 3. ; 
(1) Quint., Decl., 264. … 

. (2) La jurisprudence s’est engagée dans cette voie dès le temps de Cicéron : Senw., 
| Ag Ces., D., XXXIII, 40, 7, 2. Cf. Par., D.,1E, 45, 5; XXXV, 4, 102; Urr., D., VII . 
49, 9: | ` . | 
. (3) Animus stipulantium : Urr., D., If, 44, 7, 42. Animus novandi : ULP., D., 
XLVI, 2, 8, 5. | | | 

(4) Paur., D., X, &, 49. Voir p. 429. | l 

(5) Par., D., XXIX, 7,13, 4; VaL., GALL., C., IV, 22, 1: Drocz., C., VIII; 48, 2.. 

ta) M. Gény (op. cìil., 456) semble reprocher au droit classique d'avoir substitué 
au système des catégories formelles celui des catégories réelles, c’est-à-dire d'avoir - 
caractérisé les institutions juridiques par leurs éléments substantiels. Nous-croyons 
qu'il a plus justement apprécié le rôle de ces catégories en disant (p. 158) que les 
Romains y ont vu « des approximations idéales ayant pour but de faire avancer la 
science, sans pouvoir en entraver le progrès, bref des instruments souples, prêts à 
se plier constamment aux exigences sociales et à tous les besoins de la vie ». Les 
ponos abondent pour l'époque impériale, et lon peut en citer du temps de Cicéron : 

ervius admet la combinaison du droit réelet du droit de créance dans la servitude 
oneris ferendi, comme on l’admettra plas tard pour la superficie et d’autres droits 
réels, Sur l'utilité des constructions juridiques, cf. MEvniaL, N. R. H., XXV, 384. 

(7) La cession de biens, introduite sous Auguste par la loi Julia, exige cependant 
une déclaration in jure qui fut supprimée en 386 par Théodose (C. Th., IV, 20, 3). 
Mais déjà au n° siècle, Marcien admet la validité d’une déclaration par lettre ou par 
messager (D., XLII, 3, 9). - | i 

(8) Gaius, I, 449; IH, 493, 204, 284; IH, 92, 98, 447, 127. Mon., D., XXVIII, 5, 61; 
Urr., D.. XLVI, 4, 8, 4. | 

(9) Par., D., XX VIII, 3, 417. . | 

(40) ManceL., D., I, 7, 38; Cazuisrr., eod., 29; Mov., D., XXVI, 8, 4, 1. 
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de droit ne peut être prise en considération, comme Perreur de fait (4). 
L’élégance n’est pas non plus une simple affaire de forme, bien que 
les classiques parlent une langue plus pure que leurs contemporains. 
L’élégance consiste à trouver les moyens de tempérer la rigueur de la 
iogique pour donner satisfaction à l'équité. C’est là une qualité qu'on à 
souvent méconnue dans les jugements qu’on a portés sur la jurispru- 
dence romaine. Depuis que Leibnitz a comparé le droit romain à la 
géométrie et aux mathématiques pour la rigueur des déductions 
logiques, on a perdu de vue que les classiques ont su allier la force de 
raisonnement du géomètre avec le bon sens du praticien et la flexibilité 
Pesprit nécessaire à l’invention scientifique (2). Guizot, par exemple, a 
dit : « Ce qui domine dans le jurisconsulte, c’est Phabitude de pousser 
un principe jusqu’à ses dernières conséquences. La subtilité, la vigueur 
logique, l’art de suivre, sans en jamais perdre le fil, un axiome fonda- 
mental dans son application à une multitude de cas différents, tel est 
le caractère essentiel de l’esprit légiste : les jurisconsultes romains en 
sont le plus éclatant exemple. » Ailleurs, il les compare aux théolo- 
giens du moyen âge qui, dit-il, « sont parvenus aux mêmes mérites, 
c’est-à-dire à la rigueur et à la subtilité logiques en tombant dans les. 
mêmes défauts, c’est-à-dire dans l’absence de toute étude des faits en 
eux-mêmes et de tout sentiment de la réalité. » | 
Ce jugement doit être réformé : les Prudents n’ont jamais cessé de 
rester en contact avec la pratique. Si le droit a commencé par être 
interprété avec une- rigueur telle qu’on a pu qualifier la- période 
antique « période du droit strict », il n’a pas tardé à perdre sa raideur 
et sa pointe. Les doctrines juridiques se sont transformées en même 
temps que les doctrines morales. Le contraste éntre la dureté romaine 
sous la République et sous les premiers empereurs et la douceur que 
Marc-Aurèle a mise au rang des vertus (3), se reproduit dans la sphère 
du droit. L’adoucissement des mœurs publiques a eu son contre-coup 
sur l'interprétation du droit. Comme les philosophes, les jurisconsultes 
ont renoncé aux formules absolues : à la stricte application des principes 
_ (stricta ratio), ils opposent une raison supérieure (summa ratio), fondée 
sur Putilité ou sur l'équité et qui doit prévaloir en cas de conflit (4). 
Pour concilier la loi avec l'équité, les classiques ont fait usage de 
définitions et de distinctions si ingénieuses et si vraies, que leurs suc- 
cesseurs n’ont pu s’empêcher d’en faire ressortir l'élégance. On trouve 
déjà chez Labéon (5) et même chez Servius (6), quelques exemples de 
distinctions analogues, mais elles se multiplient surtout à partir du 


(1) NERAT., D., XXII, 6, 2. | | i 

(2) On a trop souvent pris à la letire le mot de Leibnitz, et on en a conclu que 
« l'éducation juridique est purement dialectique ». Cette idée fausse a produit une 
conséquence que M. Gény a signalée (op. cit., p. 48). On a établi une opposition 
entre les sciences juridiques pures et les sciences politiques ou économiques, réser- 
vant à celles-ci la flexibilité des conceptions, la souplesse des méthodes que l’on 
Fe) Cr i RSS | 

| . J. MARTHA, les Moralistes dans l'Emnire romai | 

i Par., D., XI, 7, 43. Cf. Urr., D., XL, 5 706. 40, ee 

à Ap. Proc., D., XXXII, 86: JuL., D., I, 5, 6, 6; ULP., eod., 3, 9, 


(6) Ap. Arn.; D., XIX, 2, 35 pr. 
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n° siècle (4). Les jurisconsultes de cetle époque ont largement pratiqué 

Tart de saisir les nuances qui séparent les espèces, afin de donner 
pleine satisfaction à l’équité. C’est là un art difficile, qui doit être exercé 
avec mesure et dont la portée n’a pas: élé toujours comprise (2). Que 
Part soit difficile, il suffit pour s’en convaincre de voir à quels rési ltats 
aboutirent, au moyen âge, Bartole et ses disciples. Suivant la maxime : 
qui bene distinguit bene docet, ils ont poussé jusqu’à l’absurde la manie 
des distinctions et jeté la confusion dans les matières qu’ils avaient la 
prétention d'expliquer. 

Appréciés au point dé vue de nos idées modernes, les écrits des : 
classiques présentent une particularité qui doit être signalée : l'absence 
de théories générales. En maint endroit, les jurisconsultes déterminent 
les conditions de validité de tel ou tel acte juridique : ils n’ont pas 
formulé la notion de l’acte juridique ni la théorie des nullités. De même 
ils s’occupent de l'erreur et de son influence dans les cas les plus 

. divers : ils n’ont pas jugé utile de présenter uñe théorie de l’erreur. 
Cette abstention volontaire révèle üné jurisprudence sûre d'elle-même 
et qui n’attache- d'importance à la fin - pratique qu'elle a mission de 
réaliser. 

§ 4. La jurisprudence. au Bas- -Empire. — Les traditions du droit 
classique se sont conservées jusqu’à Dioclétien : le style des rescrits de 
éetempereur a de la fermeté et de la précision (3). Mais à partir de Cons- 
tantin, la décadence est rapide. Malgré les privilèges accordés aux étu- 
diants de l’école de Béryte, la science du droit est délaissée. Le brusque 
déclin de la haute culture juridique a sans doute une cause profonde; 
les esprits d'élite s'étaient tournés d’un autre côté : ils se consacraient 
à l'étude de la théologie chrétienne; ils se passionnaient pour les ques- 
tions religieuses; la discussion des questions de droit faisait place 
aux querelles entre orthodoxes et hérésiarques. La science du droit, 
qu'avaient illustrée les Manilius, les Scævola, les Servius, n’était plus, 
suivant Mamertin, qu'un métier d’affranchi (4); elle n’était pas désin- 
téressée. Les gens de loi de Byzance furent plutôt des hommes d’affaires 
que des jurisconsultes (5). L'État sentit la. nécessité de propager la con- 
naissance et l’art du droit; il prit à sa charge les traitements des pro- 
fesseurs des grandes écoles de droit. 

Les écrits des légistes des rv° et ve siècles sont, pour la plupart, de 
simples compilations, comme les F ragments du Vatican, la Collatio et la- 
Consultatio, ou adaptation au droit en vigueur de quelques ouvrages 
classiques, comme l’inierpretatio des Sentences de Paul et des Institutes 
de Gaius. 


4 Exemples : Nenva, ap. ULP., D.. XII, P 11 pr; T ap. Uir., D., X, 4, 3, 
744; Cers., ap. ULP., D., IV, 8, 24, 44: XI, 4, 32; L4, À pr. ; JUL., ap. ULP., "D. , XXI, 
2, 21, 1; XLII, 24, 1, 3 : PONP., ap. ULP., D, IV, 2, 9, 4; IV, 3, T pr; XII, 6, 23 pr.; 
XVII, 1,49; XXIV, 3, 14, 4; MARCEL., ap. ULP., b "XHI, 4, 12 Pr; SCHÆV. ap. ULP., 
D. , XXXVII, 8, 4, 16: CaLLISTR., D., XIV, 2, 4, 2; ULP., D., XXXVI, 3, 4, 43. 

(2) Vair DENIS, Histoire des théories et des idées mor ales dans l'antiquité, II, 498. 
(3) Edouard Cuo, Conseil des Empereurs, 499. 

(4) cu aliarum ae Juliano, 20. 

(5) J . Masrero, | P. Caire; 67032. Cf. Ed. PAR Philol., 4914, p. 351. 
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Versile milieu du vs siècle, une certaine activité scientifique se mani- 
feste en Orient dans les écoles de:philosophie 1) et dans les écoles de 
droit. Dans celles-ci, ‘elle eut sans toute pour poiritde départ les recher- 
ches provoquées par la préparation du Gode Théodosten. L'attention 
se porta :sur les testes législatifs qu’on ‘aval depuis lon gtemps négligé 
d'étudier. ‘Les professeurs de d'école de Béryte se distinguérent ‘entre 
tous par leurs ‘travaux exégétiques et dogmatiques sur les constitu- 
tions impériales (2). ‘Quelques-uns y joignirent l'étude des :classi- 
ques (3); leurs travaux facilitèrent la tâche des commissaires chargés 
par Justinien de la ‘rédaction du Digeste. Tel-est'le cas de Cyrille, dont 
le commentaire sur les pactes a été ‘hautement ‘apprécié et utilisé par 
les contemporains de:cet empereur (4). . | 

Sous Justinien, la jurisprudence prend'un nouvel ‘essor. Au contact 
des écrits des classiques, que l’on ‘avait recueillis pour en extraire Îes 
lois insérées au Digeste, l'étude du droit redevient florissante. $’inspl- 
_rant des modèles qu'ils avaient sous les yeux, ‘les jurisconsultes ne se 
contentent pas d'expliquer les textes; ‘ls s’efforcent :de- dégager les 
principes qu’ils contiennent et d'en ‘déduire Tes conséquences. Leurs 


+ 


écrits témoignent de leur habileté à classer et à coordonner les dis- 
_ positions dont ils avaient fixé le sens en se reportant aux textes origi- 
‘AUX. E | ET à ME MM 
_ Parmi teux-:quisont parvenus jusqu’à nous,#@u:idoné on a des fragments 
‘importants, on citera-la paraphrase des Institutespar Théophile, le com- 
mentaire du Digeste par Stéphane (8), celui-du Gode par Thalélée (6), 


(4) Sur J'école de philosophie d'Alexandrie, cf. J. Masenro, Horapollon, p. 181, 

(2) HermpacH, Bas., t. VI, p. 8; MorTREUIL, Hist. du droit byzantin, I, 257. : 

(3) Sur les ‘scolies découvertès au monastère du ‘Sinaï, ‘voir B. C. iH., 1889, 
p. 449; RiccoBoxo, :Bull. d. R., 4898, p.297 ; on les attribue à l'école de'Béryle. On 
attribue à celle d'Alexandrie les scolies grecques sur les Réponses de Papinien, 
ma a ER en Egypte (KrücEr, Collectio, III, 287). Cf. Ed. Cugo, Dict. Ant. 
; 3 1 5, : - l | z 

(4) Bas., XI, 4,:67,sc. À. | | | | i 
= (8) Cest le plus étendu et le plus souvent ‘cité aux Basiliques. L'auteur présente 
d'abord un aperçu du titre (Bas... XXH, 5,4, 5e. 2; XXIN, 1,4,-sc. 4), puis l'index 
des passages ju'il a commentés (Bus, XXII, 5,31, sc. 4,2; XXII, 3, 84, se. 4). Il 
lit ensuite le‘lexte, en donne la paraphrase en faisant ressortir le sens que lui a 
attribué le jurisconsulte qui Ta ‘écrit. Viennent ensuite desannotations-sur'les pas- 
sages difficiles (Bas., XIV, 1, 29, sc. 4), avec des questions et des réponses sur des 
points controversés (Bas, VIH, 2, 59 in fine; XI, 4, 83, sc. 4). — 11 y a des traces 
d'autres commentaires du Digeste, ceux de Théophile (Bas., XXII, 4, 25, se. 4. Cf. 
Rerz, 417, 4066),:de Dorothée {(Bas., X1, 1, 39, sc. 43 40,#c. d ; KIV, 4, 37, se. '5), 
d'Isidore (p.37, 45); de nombreux extraits de celui de Cyrille. Ce jurisconsulte, 
qu'il ne faut ‘pas confondre avec son homonyme du ve siècle, a dégagé sous 
une forme concise ‘les principes formulés dans le Digeste. — On doit également 
citer deux jurisconsultes, de la fin du vre siècle : Théodore, originaire d'Herm@polis 
cn Thébaïde, qui fut élève de Stéphane et avocat à Constantinople (Bas., XI, Ja 
14, SC. 1; 84, se. 1); Gobidas (Bas., XXII, 5, 34, se. 4). 

. (6) Ge commentaire, dont il y a de nombreux extraits aux Basiliques. comprend 
trols parties : uné introduction, wne traduction littérale des constitutionslatines ou 
un résumé des constitutions grecques, des observalions:contenant l'interprétation 
de la ldi (cf. Bas., XXI, 8, 18, se. f; 49, sc. 2; 21, se. 1; XIV, 1, S6in fine: VILY, 
* 40 in fine, où il-signale la mutilation d’un texte :yar les compilateurs). On y trouve 
des références au roit classique et aux ‘écrits des qurisconsultes du we siècle, 
Bas., XXIX, 1, 119, sc. 4, sar l'action rei uroriæ; XVII, 2, 3, se. 44, sur lex- 
o 44 in ot ne) es 2, 84, ete. Ce commeutlaine fut achevé peu 
; en citant une constitution de 474, Thalélée. dit qu'elles élé 1e depui 

plus de cinquante rans.(Bas., VII, 1, 28). | qu'elles #té rendue depuis 
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celui-des Novelles par l’Anonyme (1), par Athanase, par Théodore 
d’'Hermopolis (2). = | | | 

_ Le professeur Stéphane jouit d’une igranñde réputation ‘à :la ‘fin:du 
règne de Justinien (3); il.a interprété le Godeæt:les Institutes ;: dans 
son commentaire du:Digeste on:trouve desirenseignements sur ‘le. droit 
classique :(4), mais on y a relevé:quelques «erreurs (5). Julien, sur- 
nommé Je Flambeau du droit, fut professeur à:Gonstantinople et.rédigea 
yers 555 un abrégé-en latin des Nowelles.L'avocat Athanase (d'Emèse | 
enSyrie) a composé un abrégé des Novelles,-diviséen 22 titres, d'après 
les matières-qui y sont'traitées. Enfin, Jean d’Antioche, dit le: Scolas- 
tique (6), a publié, alors qu'il était simple prêtre (7), ume:collection 
canonique qu'il a fait:suivre d’un appendice:en 87:chapitres, contenant 
le texte abrégé des Novelles relatives aux matières ecclésiastiques. 

La: jurisprudence eut d'aïlléurs une tâche moins ‘étendue à ‘remplir 
que-sous-Je Haut-Empire. Elle n'avait plus à faire œuvre créatrice, à 
combler les lacunes de la loi, à adapter le :droit aùx ‘besoins de létat 
social : c’est à l'empereur que ee soin incombait. Jurisconsultes ou 
praticiens ne pouvaient que solliciter son intervention (8).:L’œuvre de 
la jurisprudence a -consisté à expliquer les lois, à rechercher:les prin- 
cipes dont elles étaient expression et à les coordonner. Son activité a 
été d'autant: plus méritoire que certaines:mesures ‘prises:par Justinien 

. devaient-la paralyser. Résolu à: mettre un terme à l’incértitude du droit 
dont se plaignaient juges et:plaideurs, il'interdit tout commentaire des . 

| textes législatifs (9). II ne permet: que des ‘traductions littérales, les 
tables de concordance (paratitla), les tables-de.matières (indices). 

Les jurisconsultes contemporains ont réussi àse dégager des en- 
traves imposées à leur:liberté. Ils ont ‘tout d’abord ‘affirmé leur indé- 
pendance-dans l'enseignement oral donné dans les écoles de droit. N 
n’y avait plus, il-est vrai, dans l'Empire, que. trois ‘écoles ‘pourvues de 
professeurs nommés et rémunérés par. FEtat. :.celle de Béryte, la plus 
ancienne etla plus célèbre (40); celle de-Gonstantinople,-organiséerpar 
Théodose:le.Jeune.en 495 (44); celle deRome,:rétablie «en 554 (42)..Jus- - 


. (1) Sur cet ouvrage dont on a de nombreux.extraits, mais dont on ne:connaïit 
pas l'auteur, :cf. Zacharræ, Mém. Acad., Saint-Pétersbourg, XXXII, n°46; NoaLres, 
200. Perens;, Ostrôm. Digestenkhommentare, 12, lidentifie avec l'Énantiophanes. 

(2) Le Breviarium de Théodore contient un abrégé de chaque Nowelle avec lin- 
dication des décisions analogues. Jl a été édité par ZACHARIÆ, ‘Avérdora, d. 

(3) Cf. MonrreuiL, Histoire du droit.byzantin,' I, 291. Ea 

(4): Bas., XXII, 6; -XXIX,:4,;s8c.:8, et surtout des scolies publiées-par Zachariæ-dans 
le supplément .de l'édition .d'Heimbach. 

(5) Cf. FERRINI, Studi giur. per VIMI entenario:di:Bologna, p.83. n, 

(8) Parce qu’il fut d'âbord avocat. Il fut ensuite prêtre, puis patriarche de-Gons- 
tantinople de .565-à. 578. | | | | | 

(7) Le texte et la préface datent de l'époque ioh Jean était patriarche, mais le 
recucil a été formé lorsque Jean était à Antioche. Cf. NouïzLes, Les collections de 
Novelles:de l'empereur Justinien, 1912, p. 231. o | | 

(8) Advocatio'{llyriciania (G., VI, 38, 5), Secundeæ Syriæ (G., Ii 24): 

9) C., Omnem, $: C...dédwrev, 21 ; CAT A 282,21 : 

10)-Elle existait. dès de re siècle, sous Alexandre Sévère (Grec. Trauma. P. G., 
X, 4467. Au ve siècle, Libanius l'appelle tyv véguv pnrépa (ep. 566). Justinien la 
qualifie legum nutlricem: (G., omnem, 1). T 

(44) C. Th., XIV, 9, 3. P — 

12) Cassiod., Var., IX, 21; Pracu.,. Pro petitione Vigilii, 22. 
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tinien avait supprimé en 829 l’école d'Athènes (1), en 533 les écoles 
d'Alexandrie et de Césarée de Cappadoce (2). a d 

Pour répondre aux besoins de l’enseignément, les professeurs com- 
posèrent des lexiques des termes de la langue juridique ( glosse- nó- 
micæ) (8); puis ils se mirent à dicter à leurs élèves et à publier soit 
des commentaires exégétiques ou dogmatiques, soit des observations 
sur les questions controversées. Pour déterminer le ses ou la portée 
d’un texte, ils estimèrent que le procédé le plus sûr était de se reporter. 
© à l’original sans avoir égard aux remaniements qu’on lui avait fait 
subir (4). Ils firent ainsi prévaloir les droits de la science (8). Cette 
activité de la jurisprudence fut d’ailleurs éphémère. Vingt ans après la 
mort de Justinien, on ne trouve plus de jurisconsultes dont les travaux 
méritent d’être cités. LL | | 

8 5. Réponses des prudents. — Ce mode de formation du droit est 
une singularité de la législation romaine; il s’explique par des usages 
qui nous sont étrangers. ll se rattache, par son origine, à un change- 
ment qui s’est produit, au cours du vu Siècle de Rome, dans linter- 
prétation du droit. La tâche du juge était relativement facile à une. 
“époque où l’on appréciait les actes Juridiques d'après un critérium 
purement matériel, où l’on recherchait uniquement si l’on avait pro- 
noncé certaines paroles ou accompli certaines solennités. Maïs, lorsqu'on 
commença à tenir compte de l'intention des parties, le jugement des. 
procès devint une affaire délicate. Puis, à mesure que le droit 
devint une science indépendante, il fallut une étude spéciale, jointe à 
l'expérience du forum, pour le bien connaître. D 

Le juge-citoyen était très rarement en mesure de résoudre par lui- 
même les questions qui lui étaient soumises. On aurait pu créer un 
corps de juges initiés au droit, comme les magistrats de nos jours, 
mais c’eût été abandonner une tradition plusieurs fois séculaire. La 
tâche du juge fut facilitée par un double usage : 4° le juge s’entôurait : 
d’un conseil composé d'hommes ayant l’expérientce des affaires judi- 
ciaires (6) et d’une probité reconnue (7); 2° l’un des plaideurs lui com- 


(4) Marar., Chron., p. 451, 63, 464. | | 

(2) C., Omnem, T. Césarée était, au temps d'Auguste, un centre d’études juri- 
diques (Strago, ATI, 2); elle l’était encore au milieu du 11° siècle (GREGOR. THauxa- 
TURG., l. c.). Schrader (ad Inst., JF, 8, 2) et Krueger (p. 153; 393) pensent qu'il 
s'agit de Césarée de Palestine; le seul argument qu'ils en donnent est la mention, 
dans C., VIII, 41, 27, de la Palæstinæ advocatio. Ce barreau près ie tribunal du 
gouverneur de la Palestine serait identique à la Cœsariensis advocatio (Inst., HI, 19, 
42; C., Il, 8, 30; Vi, 58. 42). Mais l'existence d'un barreau à Césarce de Palestine ` 
ne prouve pas que l'école de Césarée de Cappadoce ait disparu bien avant Justi- 
nien. ` | 

(3) Publiées par Lagre en 4605, puis par Orro, Thesaurus juris Romani. 2 éd. 
- 4733, IHI, 1697. Cf. sur la composition de ces gloses W. Dante Die rôm. Rechts- 
quellen und die sog. Cyrillglossen (Philologus, 4912, LXXI, 238) : | | 

(4) Thalélée rapporte un texte inédit de Paul (Bas., VII, 4, 36). Ailleurs, il donne, 
pour G., IF, 10, 4, un texte plus complet que celui du. Code (Bas., VIII, 4, 40). | 

{5) Thalélée termine une discussion par ces mots : « Pour moi, je ne saurais me 
départir de cette opinion. Que celui qui veut entendre autrement cette loi, l'explique 
comme il voudra. Le devoir d’un interprète est d'exprimer son avis, sans examiner 
£i les autres acceptent sa manière de voir. » (Bas., VII, 4, 419.) | 

(6) GeLz., XII, 43; XIV, 2. | 

(7) Cic., p. Quinctio, 2; PLIN., Ep., I, 20; VaL. Max., VII, 2, 2, 
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muniquait lavis d’un jurisconsulte faisant autorité. Au temps de 
Cicéron, il était de règle de se conformer à cet avis, à moins que l’ad-. 
versaire, invoquant l'autorité d’autres jurisconsultes (1); z ne fût en 
mesure de prouver qu il était contraire au droit. 

Cét usage, qui assurait aux jurisconsultes les plus piété une 
influence décisive sur l’administration de la justice, était peu compa- 
tible avec le régime impérial. Ne pouvant le supprimer, Auguste l'a 
réglementé : 4° Tl conféra à certains jurisconsultes le jus publice respon- 
dendi, le privilège de répondre aux consultations au nom du prince (ex ' 
auctoritate principis). A leur autorité personnelle se joignit celle de 
‘l'empereur. Dès lors, les autres jurisconsultes cessèrent d’avoir auprès 
des juges le même crédit que les jurisconsultes officiels; en cas de. 
divergence, l’avis de ces derniers dut être prépondérant. 2% Pour 
garantir l’authenticité de la réponse, Auguste décida qu'elle serait 
consignée dans un écrit revêtu du sceau de son:auteur (2). 

“Hadrien ajouta une disposition à ce règlement pour en déterminer la 
portée : lorsque les jurisconsultes dont on produit Favis sont una- 
nimes, le juge ne peut statuer en sens contraire. En cas de divergence, 
le juge conserve sa liberté d'appréciation. Les réponses des prudents 
ont force de loi sur tous les points où il y a accord entre eux. Les 
jurisconsultes gratifiés du jus respondendi sont des juris conditores (3). 

Les réponses des prudents ont subsisté au Bas-Empire (4). Justinien 
fait encore allusion à ceux qui ont obtenu le privilège d’être Fégisla- | 
teurs (5); mais on ignore à qui il a été accordé. 

& 6. Loi des citations. — Au Bas- “Empire, on prit Phabitude de 
résoudre les questions de droit en citant l'opinion des anciens juriscon- 

_sultes : on se dispensait de recourir au texte de la loi. Cette façon 
de procéder donna lieu à des abus.: elle fut réglementée par les empe- 
reurs. On établit une sorte de classement entre les jurisconsultes. Les - 
opinions de quatre d’entre eux, Papinien, Paul, Ulpien, Modestin, 
furent observées à légal de la loi: elles formèrent le jus vetus concur- 
. remment avec les décisions des empereurs antérieurs à Constantin (6). 
Pour prévenir les difficultés résultant de la divergence d'opinions, 
Constantin proscrivit les notes de Paul ét d’Ulpien sur Papinien. Pour 
une raison analogue, il consacra l'autorité des Sentences de Paul, qui 
avaient le double avantage d’être rédigées sous une forme succincte et 


(4) Crec., p. Cæc., 23: 24:98. 

(2). Por... D., I, 2, 9, 49. Sur l’utilité de cette rédle voir les observations de ZAN- 
GEMEISTER (GIL., IV, Suppl., p. 278) et d'Erwan (Sav. Z., XX, 186) au sujet des: 
cachets apposés sur la partie ouverte des quittances de Pompti. 

(8) Inst., I, 2, 8. On a prétendu qu'Hadrien a attribué force de loi aux règles éta- 
blies par la jurisprudence, parce que d’après Gaius (I, 8) les responsa sont sen- 
teniiæ el opiniones. Pour savoir si une règle est ou non sententia recepta, il faudrait 
rechercher si elle est admise par tous les juris conditores sans s'occuper des autres 
jurisconsültes. (Pucura, Rhein. Mus., V, 145.) Cette opinion est peu vraisemblable : 
elle compliquerait la tâche du juge au lieu de la simplifier. 

(4j Arcan., Hox., C. Th., I, 4, 40; IV. 2, 44. Le juriste le plus récent que l’on 
cite, Innocentius, est un contemporain de Dioclétien. Eunar., Vita Chrysantü. 

(5) C., Deo auctore, 20 a.; C., 1, 44, 12, &. 

… (6y Cette acception large ‘du mot jus est confirmée par l'interprelatio de C. Th. z 
IH, 43, 2; C. Greg., Il, 2, 4, et par l'édit de PREE 155. | 


BE INTRODUCTION. 


dene contenir: que: le:jus.receplunr à l'exclusion du. JUS comtr aversum: . Un: 
siècle plus:tard,, en 426, Valentinien LIT, s’inspirant. de la. même pensée, 
joint aux écrits des: quatre: juris. auclores ceux de: Gaius, très: appréciés, 
pour leur concision et leur ‘clarté; il donne- également force de: loi aux. 
décisions. des: jurisconsultes. cités par les précédents, sp écialement: aux 
décisions de:Scævola,. Sabinus,. Julien. et: Marcellus.. lorsqu'on était en: 
mesure de: produire-le texte original de lèurs écrits:.Mais, comme lesi 
chances dé controverses augmentaient avec. le nombre des auteurs:doni, 
‘les écrits avaient force de loi, il décide qu’en-cas de:désaccord, le juge- 
doit suivre l'opinion de: la majorité; en cas de. partage, lavis: de Pápi- 
nien doit prévaloir, Telle: est la loi des: citations qui: a subsisté: jusqu’à, 

Justinien (4). j | | | 


CHAPITRE HI 
Lois romaines et lois: des pérégrins. 

§ 4", Sphère d'application des: lois romaines: — Sous la Répu- 
lique; les lois: rendues en matière de- droit privé-me sont faites que 
pour les: citoyens romains et ne s'appliquent: que- dans: la partie: de 
l'Italie soumise à la:domination romaine:(2). En: général, Rome-respecte 
l'indépendance des cités alliées, et laisse: aux: peuples vaincus leur 
autonomie ; elle confie au gouverneur de chaque-province:le-soin de 
déterminer däns som édit-les règles qu’il convient d'observer. 
Par'exception, quelques lois régissent les citoyens romaïns résidant 
en un lieu quelconque. de: lItalie: : loi Faria de sponsu; loi Fabia de 
plagiarus (3). D'autres- régissent les pérégrins dans leurs: procès- avec 
les: Romains: en matière de: dettes -d'argent : loi Sempronia. D’autres, 
enfin, s'imposent aux provinces: : loi Appuleia: | | 

Sous l’Empire, le point de vue-change : on: n'hésite plus: à empiéter 
sur l’autoñoinie des: cités provinciales, à édicter des règles applicables 
à tous-les peuples soumis à l’autorité de Rome. Les lois: comitiales, 
Pédit des-préteurs, les‘sénatus-consultes: n’ont, il‘est vrai; en principe, 
qu'une application restreinte aux: citoyens romains (4) et à l'Italie (5), 


(1) C. Th., I, 4, 1-3. Cf. sur ce texte, Grapenwirz, Sav. Z., XXXIV, 274. l 
(2) Garus, I, 189. Dans toute l'Italie après la guerre'sociale et la concession du 
droit de cité à tous les Italiens. Il en est autrement des lois relatives au. droit 
public: : les‘unes:ne sont applicables-qu'à Rome:et: dans-le: rayou d'un mille, comme 
la-loï: Valeria de:provocalione. les autres”s’appliquent-en Italie et dans:les provinces, 
CPT loi Porcia (GELL, X, 3, 4; Cre., Ferr., V, 163). Gf Ed. Cug, Dict: Anligr, 
(3) Collat., KIV, 354-5; 2, 4; Pauz, D., XL, 4, 49: cf. Cic:,.p1. Rabir:, 3; PLA ur: 
Merc., 658. La:loi somptuaire: Fannia de 593: fut. étendue: à toute l'Ilalie en 6414 par 
la:lói Didia, Macrop:, Sat, IE, 43, | | Doa 
{4) Lois Julia vicesimania (Dio, LXXAIE, 9; PLin:, Paneg., 37-39). de- marit.. ondi- 
nibus (Marc., D., XXIIL,. 2; 49); Junia Norbana:.(Octaw: iw fr. Dosith, 12); Æla 
Sentia:(Garus, I, 47). Le:Sce: Claudien vise les‘ femmesiingénues.citoyennes.romaines 
ou latines:(Paux, Il, 24 a, 4). Cf. WiLassax, Processg, 11,473. i | 
(5) Hyen., 123, 41. Lois Julia de bonorum cessione (Drocu.,; C., VH, 714, 4), de 
fundo dotalé(Gaivs, Il;.63)5 de maritandis ondinibus (Uzr:, XI, 20) ; édit d'Auguste 
sur l'aliénation des choses:litigieuses: (Fr: dé:jure:fisci. 8): | a 
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mais: une clause spéciale: ou. une décision ultérieure: peut étendre cer- 
taines de. leurs: dispositions: aux. pérégrins: et aux provinces (1). De leur 
côté, les: préteurs: appliquèrent:diverses: lois romaines aux pérégrins (2), 
les gouverneurs des provinces insérèrent. dans leurs édits bon nombre 
de dispositions consacrées par les préteurs (3). | | 
Grâce: à ces extensions et à ces emprunts, il existe un: ensemble 
de règles: qui ferment le droit commun de l'empire : telles sont: les 
règles sur la: nullité de Paffranchissement en. fraude des: créanciers, 
sur la.capacité des cités: de: recevoir des legs, sur: la défense de tuer les 
esclaves. (4)... | | où 2 


&.2. Lois des pérégrins. — Les cités libres. ne sont: pas soumises à 
l'autorité du gouverneur de la province dans. laquelle elles sont situées. 
Elles conservent leur autonomie et leur droit. de juridiction (5); elles 
sont: régies: par Le droit local (6). Cette. situation: privilégiée a été pro- 
gressivement modifiée soit par l'extension du jus gentium: et par léta- 
blissement de règles. applicables à tout l’Empire, soit par les: rescrits 
des: empereurs (7). | _ | | | 

Les cités provinciales et les territoires: qui ne sont pas organisés: en 
cités sont régis par: Fédit du. gouverneur: Cet édit. qui, dans le prin- 
cipe et conformément à la lex provinciæ (8), assurait le plus. souvent: 
aux provinciaux: le maintien de: leur droit national (9}, fit peu à peu 
une-place de. plus. en plas large au droit romain. Au m” siècle, iF est. 
_ formé de: règles: empruntées: pour partie aw droit local où: au jus: gen- 
tium. (10); il comprend: aussi les dispositions spéciales introduites. par 


(4) Extension:des: lois sur la tutelle dative- (Gars, I; 1485; P. Oxy., 120), de la cause 
probatio (loï Ælia Sentia, Garus, I, 29), de la tutelle ad dotem dandans (Sc. ap: ULP., 
XF, 20; delà loù Julia: sur la cession des biens (l. c.). Sc. étendant aux pérégrins 

la règle: sur laflranchissement en fraude des créanciers. (Gaius, l; 47.): > 

(2) Garrus, IV, 37 : loi des Douze Tables sur le: vol non manifeste et loi Aquilia. 

(3 P: Giessen, de: lanm 249; contient te texte latin d'une demande de bonorum 
possessio unde legitimi d’après l'Edit du préfet d'Egypte. qui reproduit ici l'Edit 
prétorien. Cf. Ecen,-Sav: Z., XXXIIL, 348. 0 | 

(4) Uir:, XXIV; 28; Garrus, 1,.53. Cf. Marc., D., L, 7, £, 6: 

(5) Puin., Ep., X. 93: Cf. Marowanpr, VHT, 100: Les gouverneurs exercent toute- 
fois une surveillance administrative : ef. l’édit rendu par Antonin le Pieux, alors 
qu’il était proconsul d'Asie. (Marc, D., XLVIII, 3, 6, 4). Au temps de: Pline 
(Ep., VIIL, 24, 4), les cités libres de la: Grèce: n'avaient plus que: « l'ombre dela 
liberté ». Blles:en font usage même lorsqu'elles adoptent certaines lois romaines. 
GELL., XVI, 48; Circ., p. Balbo, & | | 

(6) A Marseille, la dot ne.peut: dépasser le maximum fixé: par la loï (Sirra8:, IV, 
4, 5); l’affranchissemrent peut être révoqué trois. fois si l'esclave: est convaincu 
d'avoir trois. fois trahit son maître: (Var. Max., IL, 6, T); la: cité peut être instituée 
héritière (Tac., Anm., IV, 43). A Antioche, lè cité a um privilège: sur les biens deses 
débiteurs défunts (Par., Di, XLIF, 5, 57). Cf. pour Athènes, HERMANN-THALEHIUIM, 
Griech. Alterth., 8, À. | | 

y Auguste-supprima en Egypte:l exécution sur la. personne-( VARR., R. r., E, 17, 2). 
sauf pour les débiteurs du fisc. (C. I. Gr., IE, £957.) Marc-Aurèle'prohiba l'affran- 
chissement ex acclamatione populi usité en Grèce (Pawz, D., XL, 9, 47 pr.) 

(8) Cf. Ed. Cug, ve LEX DATA (Dict. des Antiq., HE, 1119. 

{9} Voir la lex Bühynorum sur la. tutelle des’ femmes (Gasus, I, 193), la coutume 
des Galates sur la puissance paternelle (Gaius, I, 55), la valeur donnée parles Grecs 
aux syngraphæ (Garos, IT, 434;, Cic., ad Att., VI, 2,7); la protopraxia des cités du 
Pont et de Bithynie (Prix, Ep:, X, 109). La lex peregrina est appliquée pour le ma- 
riage, la filiation (Garos, 1, 492; DITTENDERGER, IT, 843), l'affranchissement (Fr. de 
manumiss., 42), le: testament (Garrus, D, XXIX, 3; 7), le serment, la constitution de 
servitudes :; la fransmissibilité de l'obligation du fidepromissor (Garus, IFI, 96, 420): 

(10) Actions des lois Appuleia, Aquilia, Furia {estamentaria:(Gaius; HI, #22; IV, 109). 
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les gouverneurs (4); quelques-unes d’entre elles concernent lès citoyens 
romains résidant dans la province et modifient parfois le droit romain 
en leur faveur (2). Mais dans son ensemble, il s'inspire surtout des idées 
romaines; ainsi qu’on peut s’en convaincre en lisant le commentaire de 


Gaius sur l’édit provincial (3). DEN 
= L'Égypte est dans une situation à part : jusqu’à Dioclétien, elle n’a 

pas reçu d'organisation provinciale. Auguste et ses successeurs y ont 
maintenu le gouvernement monarchique et lont exercé par l intermé- 
diaire d’un vice-roi, le préfet d'Égypte. Le-droit romain n'y a été 
appliqué qu'aux citoyens romains (4). Les indigènes ont conservé en 
principe leur droit national, égyptien ou grec, suivant leur origine (5) ; 
mais, comme dans les provinces, ils ont dû se soumettre aux disposi- 
tions générales ou spéciales établies par les empereurs (6). 

En somme, à la fin de la République èt au i" siècle dé Pem- 
pire, il régnait unē grande diversité dans le droit appliqué aux peu- 
ples placés sous la domination romaine. Cétait une entrave pour le 
commerce et pour les rapports sociaux en général. L’extension du 
jus gentium et du droit général de l’empire, la codification des édits 
sous Hadrien, l’édit même de Caracalla ne la firent disparaître qu’en 
partie (7). - - | _ 

La jurisprudence continua à tenir compte des lois pérégrines à titre 
d'usages régionaux ou locaux (8) lorsque leurs dispositions pouvaient 
se concilier avec les principes du droit romain (9). Les empereurs eux- 
mêmes confirmèrent certaines dispositions des lois et coutumes péré- 


Tuteur ad dotem dandam. Affranchissement d’un esclave par un mineur de vingt 
ans (Garos, I,:20), par une cité (Sc. Juventien, C., VII, 9, 3, 4). Causæ probatio 
(Gaius, I, 29; HI, 3). Petilio tutoris (Gars, 1, 183). Affranchissement fidéicommis- 
saire (Marc, D:, XL, 5, 51, 7), Application de la procédure formulaire : actions de 
bonne foi, ex testamento, appréciées ex more regionis (Par., D., XXII, 2, 4 pr.; Ure., 
eod., 27; XXX, 39, 1); de la procédure extraordinaire en cas de fidéicommis (Garos, 
H, 278). Cf. Mitreis, Reichsrecht, 13. . | | | 

(1) Voir les édits de Q. Mucius pour.l'Asie, de Cicéron pour la Cilicie (Crc., ad 
Att., VI, 4,45; la lex Pompeia pour le Pont (Ucr., D., L, 4, 4, 4). Rescrit de Trajan 
sur les enfants exposés dans la province de Bithynie (PLiN:, Ep., X; 72). Privilège, 
accordé par Auguste aux Nicéens, de réclamer les biens de leurs concitoyens morts 
ab intestat: PLIN., Ep., X, 88. - | 

(2) Telle est la règle qui permet d’adroger par devant le magistrat. Garos, I, 400. 

: (3) Voir les fragments de Gaius, ad edictum provinciale, LENEL, Pal., I, 189-287. 
Cf. GiLson, le Droit sous la domination romaine, 1900. Knier, Gaius, 300. 

(4) Voir le testament de C. Longinus Castor (N. R. H., XVIII, 573). Cf. les textes 
cités par Denisse, Ibid., XVI, 676, 682, 685: DARESTE, ibid., X VIII, 686. 

(5) Epist. Hadriani in Vita Saturn., 8. Cf. Mirreis, Reichsrecht, 233, 447; P. Berlin, 
232 (mariage entre frère et sœur); 49 (rescrit d'Hadrien permettant même aux 
indigènes égyptiens de succéder ab intestat à leur grand mère). P. Vienne, 1432, 
de lan 124, invoque la loi des Egyptiens. P. Louvre, 17 de l'an 153/154. 

(6) Exemple : le jus liberorum. Voir notre article LIBERORYM jus (Dict. Antiq., II, 
1194, 40) et un papyrus publié par Joucuer et COLLINET, Arch. Pap., I, 293. 

(7) Cf. le rescrit d'Hadrien qui accorde à un Grec devenu Romain par adoption la 
faveur Grœce testari. (CIL., HÍ, 12283; N. R. H., XVI, 622). o 

(8) Exemples : taux des intérêts (Par., D., XXII, 4, 4 pr.; Uir., D., XXX, 39, 4). 
Remise du loyer aux fermiers ah C., IV, 65, 419). Stipulation de garantie 
contre l'éviction (Garos, D., XXI, 2, 6). Inspectio pour la B. P. ventris nomine 
Ds 35) XXV, 4,14, 45). Interprétation de la volonté des contractants (Urr., D., 

(9) Sont interdits Farrėt du cadavre d’un débiteur (C., IX, 49, 6), la bigamie (VAL., 
GALL., G;, IX,9,148; Doct., C., V, 5, 2; Tupon., I, 9, 7), le mariage entre personnes 
parentes au degré prohibé par la loi romaine (Collat., VI, $). | 
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grines : ce furent autant de privilèges accordés à des cités (41) ou à des 

provinces (2). ` 1. | | - 
= L'observation du droit provincial fut d’ailleurs renfermée dans 
d'étroites limites, lorsqu'on était obligé de recourir. aux trihunaux. Si 
la juridiction inférieure fut confiée aux magistrats municipaux, le gou- 
verneur de la province ou les commissaires impériaux eurent la haute 
main sur l'administration de la justice. Grâce à la théorie de l'appel, 
aucun jugement sanctionnant une règle du droit local ne pouvait être 
“maintenu sans leur aveu (83). 

§ 3. Conflit des lois. — Dans les procès entre citoyens romains et 
pérégrins, ou entre pérégrins, en raison d’un acte accompli sur le 
territoire romain, quelle loi doit appliquer le juge institué par un 
magistrat romain ? La loi romaine ou la loi étrangère? C’est la question 
du conflit des lois (4) qui forme aujourd’hui l’objet du droit interna- 
tional privé (5). Elle se pose, chez les Romains,. pour les pérégrins 
appartenant à des cités qui ont conservé leur autonomie, mais elle 
est loin d’offrir le même intérêt qu’en droit moderne : un grand nombre 
d'actes étaient régis. soit par le jus gentium qui était commun aux 
Romains et aux pérégrins, soit par le droit honoraire qui s’appliquait 
sur le territoire soumis à la juridiction du magistrat sans distinction 
entre les Romains et les pérégrins (6). a i : 
= Si importante que soit en pratique cette double réserve, il serait . 
_ excessif de prétendre que la question du conflit des lois a été étrangère 
aux Romains. On sait déjà que certaines lois sont territoriales; elles 
régissent tous les résidants quelle que soit leur nationalité. On verra . 
bientôt que, dans plusieurs cas relätifs au droit des personnes et au 
droit du patrimoine, le juge doit appliquer la loi étrangère à l’exclu- 
sion de la loi territoriale (7). | E 


$ 4. Diffusion du droit romain. — L’effort principal des emperėurs 


sous le Haut-Empire consista à propager la connaissance du droit 
romain. Leurs réscrits montrent avec quelle patience ils ont inculqué 


(4) Delphes, Ilium (Uze., D., L, 4,4, 2); Antioche (Par., D., XLI, 5, 37): usages 
locaux sur les maisons démolies (Azex., C., VIII, 40, 3; Diocc., XI, 30, 4); cou- 
tumes relatives à l'enregistrement et à la forme des testaments (Vaz., GALL., C., 
VI,,32, 2, Droc., C., VI, 23, 9); loi municipale conférant aux duumvirs le pouvoir 
de présider à émancipation des enfants des alienigenæ. (Diocr.., C., VIII, 48, 4.) 

(2) Province du Pont (Uzr., l. c.); Bétique (Collat., XI, 7, 4); Egypte (Consr., 

JULIAN., C. Th., XI, 21, 4); Afrique, Mésie (Sarurn., D., XLVII, 49, 46, 4). 
. (3) Pour donner effet à certaines coutumes provinciales, ọn avait recours -à 
lexpédient d’une stipulation de peine. Voir Gaius, 11,.31 pour le pacte constitutif 
d'une servitude; PauL, D., XLV, 4, 432 pr., pour l’abdicatio d'un enfant adopté à 
la mode grecque. Cf. Ed. Cugo, Un nouveau document sur l'apokéryæis, 1913, p. 40. 

(4) CE. ne Bocx, le Préleur pérégrin, 4881; p. 486; CHENoN, la Loi pérégrine à 
Rome, 1891; Banon, Peregrinenrecht. und jhs gentium, 1892; Weiss, Traité de droit 
international privé, 1895, III, 417, | | 

(5) La question serait de droit interne s'il- s'agissait du conflit des lois d’un pays 
soumis au même pouvoir politique. Tel était le régime de la personnalité des lois à 
l'époque franque. Cf. Lané, Introd. au droit international privé, 1888, I, 65. | 

(6) Sauf à Rome, où, par suite de la présence de deux préteurs, l’un urbain, l'autre 
pérégrin, il y avait, en la forme, un droit honoraire spécial aux pérégrins. 

(7) P. 464, 3; cf. 55,9. Ils’agit uniquement des conditions de fond requises pour 
la validité de l'acte. I] ne paraît pas que les Romains aient connu la règle locus 
tegit aclum sur la forme des actes. | 
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aux habitants. des provinces les: principes de ce droit. Ils ne négligent. 
aucune occasion de faire apparaître la supériorité des lois romaines, 
tout:en. cherchant. à. les. approprier aux besoins de létat social. Ce qui 
contribua. au succès: de leur entreprise; ce: furent d'abord les travaux 
des jurisconsultes. qui prenaient soin de: comparer le droit. pérégrin 
au. droit romain. Ce fut aussi l'usage: où étaient. les provinciaux de; | 
S'adresser aux jurisconsultes de Rome: ou aux empereurs pour s’éclairer 
sur les moindres doutes. Dans les réponses des. uns comme dans, les 
rescrits des autres, ce sont toujours les règles de. Ia législation 
romaine dont on propose l'application aux habitants des provinces (4). 
Alexandre Sévère et Dioclétien ont particulièrement. contribué à la 
diffusion du droit romain. l’un avec le concours des grands juriscon- 
sultes qu’il avait réunis autour de: lui, l’autre grâce ài ces fonctionnaires 
rompus aux traditions. de: la jurisprudence. impériale et qui, sous le 
titre de consiliarii, adsumpti in consilium, a libellis, a studiis, donnaient 
leur avis. sur les requêtes qui affluaient à Rome: de toutes les. parties 
de l'Empire et surtout des provinces de culture: hellénique.. Des cou- 
tumes locales. n’en. ont pas moins. subsisté dans: certaines régions 
jusqu’à. l’époque: de, Justinien : la Novelle 24 le prouve pour l'Ar: 
ménie. 


CHAPITRE EY | 7 
Les documents juridiques. 


Ces documents consistent en textes législatifs, œuvres de juriscon- 
sulies, actes juridiques (2). 

§ 4. Les textes législatifs. — f. Lors ANTÉRIEURES A J'USTINIEN. — 
Ur très petit nombre de lois et de sénatus-consultes relatifs au droit 
privé ow à la procédure nous sont parvenus dans leur teneur origi- 
nale (3). La loi des Douze Tables, la plus ancienne et la plus célèbre, 


-~ 


. (4). Voir les preuves dans notre Conseil:des Empereurs, pr. £39; 348. 363, 374. Tandis. 
que Scævola et Paul sont pew favorables aux idées juridiques étrangères aux 
Romains, comme la représentation (D., XX VI, 7, 47 pr:; X VIT, 4, 60, 4) où-le dépôt 
irrégulier, Papinien les accueille volonticrs, ainsi que- Modéstin. Cf: KUEBLER, 
Sav. Z., XXVII, 474; XXIX, 483; Perens, Sav. Z., XXXIIL, 544. 

(2) Les auteurs littéraires: contiennent parfois des renseignements précieux sur 
le: droit. On trouvera la liste de ceux qui sont le plus utiles à consulter dans notre 
. volume: sur l'Ancien droit, 2e édit., p. 88-39. Il faut y joindre pour l'époque: impé- 
“riale les lettres de Pline le Jeune et de Symmaque, les Vasiæ de Cassiodore, les 
Scriptores historiæ Auguste. | 

(8) Les principaux textes se trouvent däns Bnuxs, Fontes 7: GIRARD, Textes; Rrcco- 
BONO. Fontes. Les lois royales, quoi qu'en dise Pomponius (D., 1,2, 2, 39), ne sont pas 
des: lois: curiates. Ce-sont des. dispositions d'ordre religieux, sur'lesquelles le: peuple 
n'avait pas à se prononcer. Elles sont vraisemblablement: l'œuvre des rois: agissant 
comme prétres de la cité: C’est pour cela qu’elles furent conservées dans les archives 
des pontifes. Manilius: (consul en 605) divulgua les: lois de Numar les autres ont «té, 
au Cours. du vit siècle, réunies dans un recueil appelé jus Papirianum et com- 
menté par Granius Flaecus. On ne saurait affirmer qu’on n'y a pas intercalé des 
régles postérieures:à la chute de la. royauté: Quelques-unes oùt continué à étre ap- 
pliquées sous l’Empire. Cf. Ed. Cuo, Ancien droit > 96, 
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n’est connue: que:par des citations. de: jurisconsultes. Ou. de grammai- 
riens.. Ces. citations. ne: sont. ni complètes, ni toujours: concordantes ; 
souvent. on. na. qu'une paraphrase, ou. bien le, texte primitif a. été 
modifié par dés additions dues à la. jurisprudence (4). Quant aux. 
sénatus-consultes, il.en est plusieurs dont le texte a été reproduit au 
Digeste de. Justinien : (2); d’autres: ont.été transmis. par. des: inscriptions 
ou. des papyrus (3).. 

La plupart.des textes législatifs que Loi. possède aujourd’hui sont. 
des constitutions impériales: Le plus: ancien. recueil est le code. Grégo:- 
_ rien rédigé sous Dioclétien (4), en.291. (5). Ce code, dont.il ne reste: que 
des fragments, contiént des. constitutions rendues par Dioclétien-et ses 
prédécesseurs depuis.Hadrien. Il avait an moins quatorze livres divisés: 
en titres.. IL'a. été. continué par le code. Hermogénien.(6), au. Conul de: 
l'année 293. (T): Tous. deux sont. d’origine. orientale. | 

Après la. division. de l’Empire. en 395, il devint: très difficile:de.se: 
procurer l'ensemble. des. lois rendues par Gonstantin. et. ses- succes- 
seurs ; elles.étaient éparses dans.Les archives, des. quatre préfectures du 
prétoire: et. dans celles des: gouveïneurs. des provinces: L’empereur 
d'Orient, Théodose le: Jeune,. d'accord. avec son: collègue: d'Occident, 
Valentinien IH, résolut de faire rédiger un. recueil. général. des. lois 
nouvelles. Une. commission. de seize membres: fut chargée. de ce tra- 
vail et reçut. le pouvoir d’abréger les textes et. même. de: les. corriger 
conformément au droit en vigueur. Le nouveau. code, appelé: Théodo-. 
sien. du nom de celui qui en. avait. pris l'initiative, fut réndu. exécu- 
toire -le 4° janvier 439. IL est. divisé. en. seize livres .et.subdivisé en. 
titres: les lois y sont classées par ordre chronologique. Les.livres IT à Y 
et une partie du livre VIII ont trait au droit privé (8). 

Les lois postérieures à la: rédaction: du, code Théodosien: ont été 
recueillies. séparément pour chacun. des empires. d’Orient.au.d’Occident. 


(4). Ed. Cuq, Ancien droit, 29:32, el les: recueils: de textes: précités: 

(2) Fels; sont les Sc. Velléien; Trébellien, Juventien,. ete: 

(3) Tel est le Sc. Hosidien (p. 25, 10) ; cf: DE PACRTÈRE, les Cümpi Macri et le Sc. 
Hosidien, 1412); le Sc. de Claude sur la procédure criminelle (P. Berlin, 611. 

(4; L'auteur l'appelle dominus noster. Mommsen a conjecturé (Sav. Z., XXII, 139) 
que Gregorius fut professeur: à l'école: de Béryte : la: moitié: des: reserits: contenus 
ans son Code concerne la province de Syrie- -Phénicie où: Béryte étáit: situées il est 
tout naturel que J'auteur' ait donné. la: préférence: aux rescrits. qu'il pouvait se:pro- 
curer:sur place.: Ika sans doute emprunté les autres aux recueils des. décisions: des: 
empereurs. antérieurs:à Dioclétien : ces recueils (semensiria), dont la création futile 
complément nécessaire de la réorganisation du conseil: du:prince. par Hadrien, appa- 
raissent. sous: le. règne. de cet empereur: (p. 30). GCette:opinion, quej'aÿ émise: dans 
mon. Conseil des: Ernpereuwr:s; 402; a été adoptée par Pernice (U. pian als:Schr ifistelter, 

456) et par Mommsen (Sav. Z:, XII, 252). 

5) I a: été complété: à: deux reprises: par desconst. de' 2941-292; 295-304; 

6) Ge. Code comprenait un: seullivre;. mais avee des: titres: nombreux : les scolies . 
duiSinaï.citent Ja: c: 120: du titre 69. Cf, Kruecen, 347; KarLowa, E, 943. 

(7) Il contient une série. de- constitutions: de 293-294. Dans les éditions: publiées:en 
Occident, on y a joint des const. de 364-365. Cf.. sun la formation et la. date de ces 
deux: Codes. Rorownr, Bull. div. R., 19144; XXVI, 475. 

(8) Le: code Théodosien n’a pas: été intégralement conservé; il manque la moitié: 
du‘livre Ier, les deux tiers:des livres Il à V, trois-titres du jivre-VI. Le code Théo- 
dosien a été:publié avec un commentaire approfondi de J. Godefroy en:4665. Hænel: 
ena donné-une:édition plus: complète:en:4842: Une: édition critique": été publiée par 
Memmsen et P:-Mt: Meyer, 1905. Cf. P. KnüGer; Sav: Z., XXALV, £. 
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L'unité de législation n’a pas été maintenue en général, on que 
quelques lois d’Orient'aient été acceptées en Occident (4). Les Novelles 
de Théodose Il et celles des empereurs d'Occident, jusqu’en 468, sont 
en partie parvenues jusqu’à nous (2). . de 

Un siècle plus tard, Justinien entreprit une Œuvre beaucoup plus 
vaste : il eut la pensée de faire recueillir, en les adaptant au droit en 
vigueur, les constitutions rendues depuis Hadrien et les principales 
décisions des jurisconsultes classiques. Il voulut en même temps 
réformer la législation en tant qu’elle n’était pas en harmonie avec les 
usages des peuples de l'Orient où se trouvait le siège de l'Empire. 

9. Lors DE JusTiniEn. — L'œuvre législative de Justinien se rattache 
directement à la réforme administrative qu’il résolut d'entreprendre au . 
début de son règne (3) et qu’il s’efforça de réaliser pendant trente-huit 
années (527-565). A la mort de Justin I”, les exactions des fonctionnaires 
de tout ordre, la vénalité de la justice rendaient les provinces inhabi- 
tables: l’insécurité était générale. Pour rétablir l’ordre dans adminis: 
tration, pour enlever aux juges tout prétexte tiré de l'ignorance ou de 
l'incertitude du droit, il était urgent de mettre à leur disposition le 
recueil complet des lois en vigueur. La codification du. droit était la 
préface de la réforme de l’adminisiration. no | 

La législation de Justinien comprend : 4° un code de constitutions 
impériales; % un recueil des règles formulées par les jurisconsultes 
_gratifiés du jus publice respondendi; 3° un livre élémentaire ({nstitutiones) 
à l’usage des étudiants en droit; 4° un grand nombre de lois destinées, 
les unes à trancher des controverses, les autres à réformer la légis- 
lation. La réunion de ces quatre recueils forme le Corpus juris 

civilis (4). | nn p a 

a) Le Code, commencé le 13 février 528, a été rédigé par une 
commission de dix membres, parmi lesquels étaient Tribonien, le plus 
grand savant de son temps et l'un des grands dignitaires de la cour (8), 
ctThéophile, professeur de droit à Constantinople. Il fut publiéle7 avril 
529, et réédité le 29 décembre 534 (6). Ce code comprend un- choix de 


(4) Telles sont les Novelles de Théodose II (Nov., Val., 25, å). | 

ARTE Hænel, 1844; P.-M. Meyer, 1905. ` 

3) Né en Macédoine, à Tauresiom (Uskub), sur les confins de l’Albanie, Fl. Petrus 
Sabbatius Justinianus fut élevé à Byzance par les soins de son oncle Justin, soldat 
de fortune, qui devint sous Anastase commandant en chef de la garde, puis en 318 
empereur. Justinien, associé par son oncle à l'empire le 4er avril 527, devint seul 
empereur le 14 août suivant, à l’âge de quarante-cinq ans. Cf. Ch. DIEHL, Justinien 
et la civilisation byzantine au VIS siècle, 4901; Krumsachen, Byzant. Literatur- 
Geschichte, p. 235. g | | | 

(4) L'expression Corpus juris, empruntée par les glossateurs à Justinien (C., V, 
13, 1 pr.). se trouve au xire siècle dans AZo (ad C., I, 14, 3), Hugolinus (ad C., 1,19), 
ACCurse. Les classiques employaient le mot corpus dans un sens analogue pour 
désigner l’œuvre d'Homère : Homeri corpus (Uzr., D., XXXII, 52, 2). j | 

(5) PRocor., Bell. Pers., 422. Tribonien était originaire de Pamphylie. 

(6) Nous n'avons que la seconde édition. Elle a été rendue nécessaire par les chan- 
gements opérés dans la législation : ọn a modifié les lois qui n'étaient plus d’ac- 
cord avec le droit en vigueur; on y æ ajouté de nombreuses constilutions rendues 
dans l'intervalle. Ce sont d'abord les 50 décisions adressées au préfet Jean le Cap- 
padoce ct destinées à trancher des controverses; la plupart sont de l'année 529- 
puis environ 240 constilutions publiées de 530 à 534 sur la demande de la commis: 
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constitutions impériales (environ 4650) depuis Hadrien jusqu’à Jus- 
tinien : c’est un recueil de décisions d'espèce et non de règles abstraites. 
Les textes ne sont pas toujours reproduits dans leur teneur originale : 
les rédacteurs furent autorisés à supprimer les dispositions suran- 
nées (1), à abréger les décisions trop prolixes, à fondre en une seule 
plusieurs constitutions, à diviser une constitution en ‚plusieurs frag- 
ments pour les répartir dans des titres différents. 

_ Le Code a été composé sur le plan du code Grégôrien combiné avec 
celui du code Théodosien (2). Il est divisé en douze livres, chaque livre 
comprend un certain nombre de titres; chaque titre, un certain nombre 
de lois rangées dans l’ordre chronologique. Chaque loi est précédée 
d’une inscriptio indiquant- le nom de l’auteur et celui du destinataire ; 
elle est suivie d’une subscriptio indiquant la date et le lieu où elle a été 
rendue (data) ou publiée (proposita) (8). Le droit ecclésiastique, qui était 
relégué à la fin du code Théodosien, figure en tête du nouveau code ; 
les livres II à VII sont consacrés au droit privé; le livre IX au droit 
criminel ; les livres X à XH au droit administratif (4). 

b) Le Code donnait satisfaction aux besoins immédiats de la pra- 
tique, mais Justinien avait une ambition plus haute : il voulait restaurer 
la science du droit. Il projeta la rédaction d’un-vaste recueil des déci- 
sions données par les jurisconsultes les plus célèbres depuis le début 
de l’Empire. Ce recueil porte le nom de Pandectes (compilation) ou 
Digeste, parce qùe les extraits sont distribués par ordre de matières. 
Tribonien fut chargé, le 15 décembre 530, de l'exécution de ce 
projet avec seize collaborateurs (5). Dix ans leur furent accordés (6), 
mais trois ans leur suffirent pour achever cette vaste entreprise (7). Le 
Digeste fut rendu exécutoire le 30 décembre 533 (8). Il est divisé en 


a chargée de la préparation du Digeste. (C., cərdi, 4). Cf. Buonamici, Rivista 
ital., 4902. . | 

(1) Voir un exemple dans C., X, 10, 5, emprunté à C. Th.,; X; 8, 5.7 . 

DEL les rapports du Code de Justinien avec les Codes antérieurs, ef, ROTONDI, 

oc. cil., 208. | 2 
- (3) Ed. Coo (Borghesi, X, 192); cf. la mention npostéðn ¿v Akeëavôpsto dans divers 
rescrits (P. Berlin, 1, 267; Amherst, II, 70). | 

(4) Il n'existe pas de manuserit complet du Code. De bonne heure on a pris lha- 
bitude d’abréger l'inscriptio et la subscriptio des lois; puis on a supprimé Îles cons- 
titutions grecques et l’on a publié à part les trois derniers livres qui sont étrangers 
au droit privé. La meilleure édition est celle de P. Krueger(1877). > 

(5) Leurs noms sont cités dans la ce. Aédmsev, 9. Il y avait le comte des largesses 
‘ sacrées, deux professeurs de l’école de droit de Constantinople, deux de celle de 
Béryle et onze avocats près la préfecture d'Orient. M 

(6} Notre Code civil a été rédigé em moins de quatre ans. Le Code civil allemand 
a demandé près de trente ans de préparation. | 

(T) La rapidité de exécution explique l’imperfection de l’œuvre; il y g des répć- 
iitions, des antinomies. H. Perters (Die Ostrôm. Digestenkommentare und die 
= Enstehung der Digesten,- 1913, p. 55) a soutenu qu'il existait avant Justinien un 
“recueil d'extraits des jurisconsultes classiques. Ce « Prédigeste », œuvre des pro- 
fesseurs de l’école de Béryte, aurait servi de base à la compilation de Justinien. 
Mais les raisons données à l'appui sont très contestables. La conjecture de Peters a 
été écartée par G. Roronpr, Sul modo di formazione delle Pandelle, 1913; LENEL, 
Sav. Z., XXXIV, 373: Mittens, ibid., 402. BONFANTE, Storia, II, 415, 

(8) Il existe un grand nombre dè manuscrits du Digeste : le meilleur remonte -au 
vit ou vire siècle: il appartenait àla ville de Pise dès le xir siècle ; il est conservé 
à Fiorence depuis 4406. On l'appelle la Florentine pour le distinguer des manuscrits 
de la Fulgate que les anciens éditeurs ont suivis de préférence et qu'ils divisaient 
généralement en trois parties : Digestum novum (liv. 4 à 24, 3, 2); Infortiatum (24, 
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cinquante:livres (4); chaque livre (sauf tes divres XXX À XXXI) com- 
prend plusieurs titres ; chaque titre, unnombre variable de fragments (2) 
empruntés vaux ‘écrits des classiques. Les matières sont “distribuées 

en général suivant l’ordre de l’Édit ou plutôt des commentaires sur 
l'Édit, surtout:ceux d'Ulpien. On y-a rattaché les matières appartenant 
au ‘jus civile, tantôt comme une ‘annexe, tantôt en les .fusionnant, 

parfois en donnant la place principale au droit. civil comme ‘pour -de 

“testament, le: legs, la dot, la tutelle-(3). | a 

c) Le troisième recueil fut destiné à lenseignement élémentaire : 

ce sont les Institutes, dont la rédaction ‘fut confiée à deux professeurs 

de droit, ‘Théophile et Dorothée, sous da direttion de Tribonien (4). 

Le plan de l’ouvrage est celui des Institutes de Gaius (8). On y-retrouve 
la division en quatre livres, mais on y.a-introduitune subdivision en- 
titres étrangère à Gaius.Les matériaux ont-été empruntés aux Institutes 
etaux es .cottidiane ‘de Gaius, aux-Institutes de Floréntin, d’Ulpien et 


— 


:de Marcien, peut-être à quelques autres ouvrages classiques. Contrai- 
rement à ce qui a été fait pour le Digeste -et le Code, les rédacteurs 
n’ont-pas indiqué la provenance des extraits (6); mais ils ont fait les 


3,2 à 38), Digestum vetus (39-50). La Vulgate procède en partie de la Florentine,:en 
partie d’un manuscrit indépendant qui a fourni des corrections importantes «et 
comblé quelques lacunes. 'Un:fac-similé -dė ila:Florentine est en cours de publication 
à Rome depuis 1902. La meilleure édition est celle de Mommsen,.2 vol., 1870, .dont 
le texte est ‘reproduit dans l'édition stéréotype du Corpus juris, publiée par 
- MOMMSEN, KRUEGER et Scaôiz. Depuis. 4920, Jes . interpolations sont ques ‘dans 

un appendice. Elles sont en. note dans une édition du Digeste, d’un format très 
commode, publié en. Italie par Bonfante, Fadüa, Ferrini, Riccobono,. Scialoja en 
1908. (Le tome I, :comprenant.les 28 premiers. livres, :a seul: paru.) ni 

(4): 11 y a une autre division:en 7 :parties ; elle a été.empruntée aux commentaires 
sur l'Edit. Voir les détails dans c. Aédwxev, 4-8. 

_ ‘@)"Poùr la commoädité des recherches, les éditeurs modernes ont divisé ces frag- 
ments en paragraphes ‘lorsqu'ils contiennent des décisions distinctes. Le premier 
paragraphe est appelé .priinciyiumT; le:second porte.le n° 4 ;le troisième, de‘n°.2, etc. 

(3) Les fragments qui composent chaque titre ne sont pas classés dans wn ordré 
méthodique : ‘ils sont: répartis cn :trois séries; la première {série Sabinienne) com: 
posée ‘d'extraits ides dibri ad :Sabinum; da «seconde (série :Bdictuie); d'extraits 
des libri ad Edictum; la troisième (série Papinienne), d'extraits des Questions 
et des Réponses de Papinien, Paulret Scævola." Ces irois séries sont souvent com-. 
plétées par des extraits d’une série supplémentaire :««omprenant -des ouvrages que 
les ‘compilateurs n’ont eu sans doute que tardivement à leur disposition. L'ordre 
des :séries dans chaque titre est parfois modifié en: raison de l'étendue des frag- 
menis:de l’une:d'eles; ‘parfois'aussi une ou deux séries manquent lorsque la ma- 
tièren’est pas traitée danses livres :correspondants.. C'est. à Bluhme que l'on doit 
la découverte de l'ordre :suivi par les compilateurs dans chaque titre :du Digeste 
(Z. Rw., 4820, IV,.257). Elle a êté vainement contestée.par:Hofmann {(Kritisehe Stu- 
dien, 1900); cf. Mossen, Sav. Z., XXI, 4, et les tabléaux 2publiés:par KRIEGER, 
_ ibid., '82. Ga découverte de Bluhme présente un:grand. intérêt scientifique :<elle 

permet de reconstituer la genèse de l’œuvre de:Tribonien, isouvent même de recon- 
naitre si ‘deux fragments juxtaposés ‘ont été ‘rapprochés :par les classiques eux- 
mêmes dans ile recueil original ou ipar les compilateurs.Boxraxts, JI, 106, 

Ki Cf. sur les manuscrits et Jes éditions des Institutes, Ed. -Cuo, N. RH., 1,1637. 
{)-Le livre 1V, qui zWétait-plus n harmonie iavec le-droit.2n vigueur, iai ülé re- 
mäânié : ‘on a reporté au commencement les obligations délictuelles qui terminent le 
livre IT] de ‘Gaius; on a ajouté à la fin deux titres qui me «sont :pas.dans Gaïus : de 
officio judicis et de;publicis: judiciis. o 

(6) On a discuté la question de .savoir=zs'ils ont fait des emprunts.‘direcis aux 
ouvrages origmaug, ou:sils obt uniquement puisé -dans le Digesie. lil parait aujour- 
d'hui icertain:queiles deux procédés. ont été employés. Cf. EBRRINI, Rendiconti dell 
Istituto „Lombardo, XXII , 431 ; dell Acecad. dei Lincei, NI,.396;: Bull. ldir. R., XIU, 
404 ; APPLETON, “Rev. Gin. XN, 42597; Bull. dir. R., TH,:245, Zocco-Rosa, imp. Jus- 
tiniani. Institulionum Palingencsia, 1914. 
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corrections et les additions nécessaires pour mettre Jeur itravail en 
rapport avec des changements introduits -dans la législation. Bien que 
destinées à l’enseignement, des Institutes wnt reçu force de doi : elles 
furent publiées le 21 novembre 553 et rendues exécutoires en même 
- temps que de Digeste. 

d) Les Novelles de Justinien ont été aia iiie de . 533 à 565. 
Elles soni presque toutes en grec; quelques-unes ont été rédigées en 
latin, eu en latin et en :gréc. H en existe trois recueils d’inégale a 
Pun est un abrégé, publié en latin sous Jústinien, par un professeur 
de droit de Constantinople, Julien; l’autre contient le texte des novelles 
latines et une traduction des: novelles grecques (1); le troisième est le 
plus complet; il renferme 468 novelles : 437 de Justinien, 4 de Justin IT, 
3 de Tibère H et-quelques 'édits de préfets du prétoire du vis siècle: (2). 
Dans les éditions modernes, on y joint ‘22 movelles qui nous ont été 
transmises d’une façon indépendante, 9 comme appendices à T£pitome | 
_ de-Julien, 43 par un manuscrit de Venise. | | 

Quelles que soient les critiques que l’on puisse -adresser aux compila- 
teurs du Code, du Digeste et des Instibùtes, on ne saurait trop louer 
Justinien d’avoir sauvé de la destruction l'œuvre. de Ja jurisprudence 
classique. Si Von compare le Digeste aux recueïls des ‘lois romaines, 
rédigés quelques années plus tôt sur l’ordre des rois barbares, on 
aperçoit de suite da supériorité et le caractère scientifique de la concep- 
tion de Justinien': au lieu d’un abrégé informe de quelques ouvrages 
composés en vue de la pratique judiciaire, Justinien nous a donné une 
immense -collection de textes appartenant à tous Tes grands juriscon- 
sultes. Grâce à lui, la science moderne peut suivre le développement 
des doctrines, les Progrès du droit et de la Jonapruuence; appuis la fin 
de la République jusqu’à Dioclétien (3). 

§ 2. Les écrits des jurisconsultes. — 1. CLASSIFICATION. — On classe 
ordinairement cesécrits en deux catégories : les uns. ont Été composés 

pour l’enseignement, les autres pour la pratique. | 
1° Les premiers sont : a) des traités élémentaires présentant soit un 
exposé systématique de l’ensemble du droït (institutiones), soit une série - 
de règles destinées sans doute à être apprises par cœur (libri regularum); 
b) des commentaires portant sur des dois, des -sénatus-consultes ou Sur. 
Pédit des magistrats, et dans lesquels l’auteur joint à ns. sus du texte 
des développement dogmatiques. 

2° Les écrits principalement destinés à la pratique sont d'abord des 
recueils d'espèces, sous forme de réponses ou de lettres, ou des recueils 
contenant un ho de théories (quæstiones, disputationes, opiniones, mem- 


(1) C'est la Vulgate (versio wulgata) qui, au moyen âge, fut suivie exclusivement 
dansles tribunaux d'Occident. On Jui donna le nomd'Aut rentique, iorsqu'onreconnut 
qu'elle contenait un texte plus exact et plus complet que ‘celui de Julien. Cf.-surles 
divers recueils, P. Noaïzes, les Collections de Novelles de l’empereur Justinien, 1912. 

(2) La meilleure :édition est celle de Schœli, terminée par Kroll en 4895 : elle CON- 
tient le texte grec, la Vulgate et une tr aduction. latine plus correcte. Cf. NOAILLES, 
la Côllection grecque des 168 Novelles, 1914, 

(3) Les lois ide Justinien ont éfé coordonnées au xvine siècle par ‘un professeur 
de l'Ecole d'Orléans, Pothier (4699-4972), dans ses Pandeciæ Juslinianeæ in novum 
or dinem digestæ, 1748-1752. 
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- branæ, variæ lectiones), puis des traités généraux (libri juris civilis (4), 


| 


pandectæ (2), digesta) (3), des monographies, de nombreux traités sur les 
officia des magistrats, sortes de manuels à l’usage des fonctionnaires 
publics (4). | | -r 

La classification qui précède est commode : elle na rien de rigou- 
reux. Les quæsiiones par exemple et les disputationes conviennent aussi . 
bien à l’enseignement qu’à la pratique : on y trouve a. la fois des 
espèces et des questions d’école. De même certains ouvrages, portant le 
titre d’institutiones ou de regulæ, ont une étendue telle qu’ils. devaient 
s'adresser à des praticiens plutôt qu’à des étudiants (5). 

2. Transmission. — Les écrits des jurisconsultes nous sont parvenus, 
les uns isolément, les autres par diverses compilations du Bas-Empire. 

4e Parmi les premiers, les plus importants sont les Règles d'Ulpien 
et les quatre livres des Institutes de Gaius (6). Le premier recueil, publié 
en 4349, est un abrégé du:4b. sing. regularum d'Ulpien; on n’en 
possède qu’une partie. Le second a été conservé presque en entier. Il 
présente un intérêt exceptionnel pour lintelligence du droit classique : 
c’est un exposé bref et méthodique du droit en vigueur au temps des 
Antonins (7).-Découvert, en 1816 à Vérone, par Niebubr sur un palim- 
pseste de la bibliothèque du chapitre de la cathédrale, le texteʻa été 
déchiffré non sans difficulté, tant à cause de l’état du parchemin qu’en 
raison des abréviations employées par le scribe (8). Le travail des 


(4) Tels sont les traités de Q. Mucius Scævola, M. Terentius Varro, Aulus Ofilius 


_ Vitellius, Sabinus, Cassius. 


(2) D'après H. Perxice (Miscell., 72), dans les Pandectæ, le caractère dominant 
serait celui de la synthè:e; dans les. Digesta, celui de l'analyse. | 

(3) A la fin de la République, les Digesta sont des compilations formées par la réu- 
nion des écrits d’un ou de plusieurs Jurisconsultes : tels sont les Digesta d’Alfenus 
Varus et d'Aufidius Namusa. Au 11° siècle, ce sont des ouvrages contenant un exposé 
doctrinal et méthodique de l'ensemble du droit. Les auteurs de ces ouvrages, 
Celsus, Julien, Marcellus, Scævola, ont souvent utilisé leurs travaux antérieurs 
pour en coordonner les doctrines; ainsi s'expliquent que plusieurs textes de Scævola . 
se retrouvent dans son Digeste.et dans ses autres ouvrages. Cette distinction est 


rejetée par Mommsen : d'après lui, tous les Digesla seraient des recueils où l’on 


trouverait classés, dans un ordre méthodique, les écrits d'un ou de plusieurs juris- 
consulies; ce serait l'édition complète de leurs œuvres. Cette opinion excessive 
n’est pas généralement admise. Cf. Kunrze, Il, 347: KRUGER, 443, 24. 

(4) Q. Ælius Tubero, de officio judicis (GELL., XIV, 2, 20); Capito, de officio sena- 
toris (GELL., IV, 10, 7); Marcellus, de off. consulis, etc. : 

ea Florentin, lib. 12 Inst.; Marcien, 16 Instit.; Modestin, lib. 40 Regularum. 

6) On trouvera l'indication des autres dans notre article Juriscoxsuzrr (Dict. 
Antig., NT, 724). Tous ces textes ont été publiés par Huscnke (Jurisprudentie 
antejustinianæ reliquias ed. Srcxez, KuerLenr, 4908-1941), KRUEGER (collectio librorum 
juris antejustiniani, 5° éd.. 4905), GIRARD. i 

(7) Gaius fut contemporain d'Hadrien (D., XXXIV, 5, 7 pr.), d'Antonin le Pieux 
dont il cite souvent les rescrits, de Marc-Aurèle; il vivait encore en 178, date du 
Sc. Orfitien quila commenté. On ne sait rien de plus sur sa biographie; on ignore 
méme son nom, car Gaius n’est qu'un prénom. On a conjecturé qu’il était originaire 
de la province proconsulaire d'Asie Mineure. Cf. GLasson, Gaius, 47: KNIEP, Der 


` Rechtsÿelehrte Gaius; FirriNc, Alter und Folge der Schriften röm. Juristen von Ha- 


drian bis Alexander, 1908, p. 57. Sur le caractèr l gli 
Gaius, cf. HUVELIN, Etudes nn le furtum, J, 736. -= Dai Aee aG 
(8) Le manuscrit est du ve siècle; il servit au vie à une copie des Epistulæ et des 
Polemica de saint Jérôme. M. E. Chatelain a trouvé en 4898, au séminaire d'Autun, 
un palimpseste du début du vie siècle, dont quelques feuillets contiennent une inter- 
prétation ad usum scholarum des Institutes de Gaius. Ces feuillets ont été publiés 


ar KRUEGER (op. cil.), Fennint et Scrazosa, Bull. dir K 
exles, 333; Rıccosono, Fontes, 193. PNR L G SERN 
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premiers éditeurs a été. révisé par Studemund; les résultats de cette 
révision ont été consignés dans l'édition publiée par cet auteur et par 
Krueger en 1884 (1). | | | 

2° Les compilations faites au Bas-Empire sont de deux sortes : les unes 
sont mixtes et comprennent à la fois des règles admises par les clas- 
siques (Jus vetus) et des lois nouvelles édictées par les empereurs (leges); 
les autres sont entièrement extraites des écrits.des classiques. 

Les recueils mixtes ont été formés par des particuliers ou sur l’ordre 
de certains rois barbares. Dans la première catégorie rentrent : 4° les 
fragments du Vatican, découverts en 1821 dans un palimpseste de la 
Bibliothèque du Vatican et composés d’extraits des écrits de Papinien, 
Paul et Ülpien, et de constitutions impériales. Ce recueil, qui date du 
1v* siècle (2), donne pour certaines constitutions le texte original au 
' lieu de l’abrégé inséré au Code Théodosien (3) ; 2 la Collatio legum Mosaï- . 
carum et Romanarum, rédigée entre 390 et 438. Ce recueil, publié par : 
P. Pithou en 1573, contient, à côté de règles du droit mosaïque emprun- 
tées à une traduction latine de la Bible des Septante, des extraits : des 
constitutions impériales et des écrits de Gaius, Papinien, Paul, Uipien 
“et Modestin; 3° la Consultatio veteris cujusdam jurisconsulti, publiée par 
Cujas en 1577. C’est un recueil de consultations (4) dans lequel l’auteur 
a inséré, à côté de constitutions tirées des trois Codes, des extraits des 
Sentences de Paul qui, pour la plupart, ne sont pas dans lPabrégé ou 
bréviaire d’Alaric (5). p | | | 

À la seconde catégorie appartiennent trois recueils publiés au début du 
vi: siècle par les rois barbares en vue de leurs sujets romains : 4° la loi 
romaine des Wisigoths, rédigée en 506 sur l’ordre d’Alaric IT. Elle 
contient des extraits du Code Théocosien et des novelles postérieures, 
‘un abrégé du commentaire de Gaius; puis des extraits (suivis d’une 
interpretatio) des Sentences de Paul, des Codes Grégorien et Hermogé- 
nien, enfin un texte de Papinien, on désigne habituellement ce recueil 
sous le nom de Bréviaire d'Alaric (6); 2° la loi romaine des Bur- 


(1) Une reproduction phototypique du manuscrit a été publiée à Leipzig en 1909. 
(2) La plus ancienne constitution est de 205, la plus récente de 372 ($$ 267 et 37). 
3) Cf. par exemple le & 35 avec C. Th., II, 1, 2. | eo 

i D'après GInarD, Textes, 621, cette consultation parait avoir été écrite en 
France : Yves de Chartres cite dans son Décret (XVI, 201) un texte qui ne se trouve 
pas dans la Consultalio (I, 7, 8; IV, 3). Mais la raison est peu probanle, comme l’a 
établi P, Fournier, les Collections canoniques. attribuées à Yves de Chartres, 1897, 

. 18, 3. a | = | | | 
Peu) Une autre compilation, dont on n’a que des traductions syriaque, arabe, armé- 
` nienne ct araméenne, faites d’après un original grec, est désignée sous le nom de 
Livre de droit syro-romain. Elle a été l'objet de rédactions successives : la première 
remonté à 374; un des manuscrits porte le titre : lois civiles réunies sur l’ordre de 
Valentin(ien) par Anibroise, confesseur (peut-être l’évêque de Milan); la seconde 
rédaction a été faite en 468 (517 de l’ère d'Antioche); les additions ont été emprunites 
aux lois de Théodose et de Léon I“; où y a joint une loi de 474. Bien que les manus- 
crits soient postérieurs à Justinien, on n’a pas tenu compte des lois de cet empe- 
reur, sauf pour quelques références {Nov.. 97), probablement parce qu’ils ont été 
faits pour des régions qui n’appartenaient plus à l'empire. Les textes d’abord connus 
ont été publiés par Bruns et Sacau, Syrisch-rôm. Rechtsbuch, 1880; ceux qu'on & 
- récemment retrouvés au Vatican, par SacHau, Syrische Rechtsbücher, 1907. Cf. MiT- 
TEIS, Ueber drei neue Handschrifien des syr. rm. Rechtsb., 1905. , 

(6) Une édition nouvelle a été publiée à Madrid, d’après un palimpseste de la 
cathédrale de Léon, Cf. L. DELISLE, J. des Savants, 1897, p. 490. L’epiiome de Gaius 


à 


66 > | | INTRODUCTION 


gondes (4), rédigée sur l'ordre de Gondebaud. Ele contient des 
extraits des trois Codes, de Gaius et des Sentences de Paul, avec les 
interpretationes (2); 3° Pédit de Théoderic, qui renferme des règles appli- 
cables aux Ostrogoths et aux Romains; une partie est empruntée aux 
Codes, aux Sentences de Paul et aux interpretationes (3). | 


La plupart des textes classiques ont été transmis d’une façon frag- 
_ mentaire par le Digeste de Justinien (4). Les extraits, qui composent 

ce recueil, sont empruntés aux jurisconsultes gratifiés du jus respon- 

. dendi (3). Exception a été faite pour trois auteurs de la fin de la Répu- 
blique : Q. Mucius, Alfenus Varus, Ælius Gallus (6). En tout, on a mis 
à contribution près de deux mille livres contenant trois millions de 
lignes (7). Les textes de cette provenance ne reproduisent pas toujours 
l'original : ils ont subi parfois des corrections portant sur la forme ou 
sur le fond (8). On a supprimé certains termes qui se rapportaient à des 
institutions tombées en désuétude (in jure cessio, cretio, fidepromissio, 
vadimonium); on les a remplacés par des termes empruntés à des insti- 
tutions analogues (fiducia par pignus, mancipare par tradere; etc.). On a 
abrégé des textes, ce qui leur donne une portée générale qu’ils n'avaient 
pas dans la pensée de leur auteur. On y a fait des additions pour les 
mettre en rapport avec le droit en vigueur au vre siècle. Ces interpo- 
lations (9) rendent parfois difficile Pinterprétation de la pensée de Pau- 
teur du texte, mais Justinien a rendu aux commentateurs modernes un 
service inappréciable en-indiquant, en tête de chaque fragment, le 
nom du jurisconsulte et le titre de l’ouvrage auquel il a été emprunté. 


el Pinterpretatio paraissent antérieurs à la loï des Wisigoths. L'édition des Sentences 
de Paul, de P. Krüger, est peu satisfaisante. Cf. Scauzz, Sav. Z., XL VIT, p. XVIIL 39. 

(1) On l'appelle le Papien par suite d’une méprise : sous la domination franque, la 
` Joi des Burgondes devint le complément du Bréviaire d’Alaric qui se terminait par 
les mots Incipit Papinianti lib. I Resp. D'où le nom de Papinien, abrégé en Papien. 

(2) Mon. Germaniræ : Leges, ILI, 579. : 

(o) {bid., V, 446. CF. Gaupenzr, Sav. Z., G. A., VII, 29. i 

(+) I y en a aussi un certain nombre dans les Institutes de Justinien, en dehors 
de ceux qui ont été empruntés aux Institutes. de Gaius. — Les fragments des juris- 
consultes antérieurs à Hadrien ont été publiés par BREMER, Jurisprudentie Andeha- 
drianæ quæ supersunt, 2 vol., 1896-1904. i o | 

(5) Const., Deo auctore, $ 4. La liste de ces jurisconsulies et de leurs œuvres est 
donnée dans l'Index auctorum placé en. tête du Digeste. Const. Aéôwzev, $ 20° 

(6) CE, Bivuaue, Z. g. Rw., IV, 402. | | | 

(7) Const. Aëéôvwzev, § 4. D'après Kkuecer, 372, le chiffre de-2000 doit être réduit à 
4.625 livres environ. Il fait observer que la division des ouvrages en livres dépend 
surtout des matériaux employés pour écrire : on se servait de rouleaux de papyrus: 
Chaque. rouleau correspond à: un livre, chaque livre contient en moyenne de 4 500 à 
2500 lignes d'environ 3% lettres. Cf. Bint, Das antike Buchwesen, p. 13. 

(8) Il est vraisemblable qu'une partie de ces interpolations sont dues aux juristes 
byzantins antérieurs à Justinien. | | 

(9) Un bon nombre ont été signalées depuis longtemps, notamment par Cujas et 
Ant. Faure (Conjecturarum lib. XX, 1599; Rationalia in Pandectas, 4604). On les 
a plus activement recherchées depuis la fin du siècle dernier. Sur les procédés 
divers employés pour les reconnaitre, cf. GRALENwITZ, Inlerpolutionen in. den Pan- 
dekten, 1887; Sav. Z., VIE, 45; Eiseze, eod., VI, 45: X, 296: XIE, 4: XIII, 418: 
H. APPLETON, Les interpolations dans les Pandectes, 4895; Karn, Die Jagd nach Inter- 
polationen in den Digeslen, 1897; BespLer, Beiträge zur Kritik der rôm. Rechtsquellen, 
1914-1920. Les principales sont indiquées dans la Palingenesia de LENEL, dans. 
i y i ene aaa Soa a des rôm. Rechis de Heumann par SECKEL, 
1914. La direction de la Savigny Stiftung prépare un répertoire méthoëi des 
interpolations (Sav. Z., XXX, 1909). ds i N $. : js a 
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Grâce à- ces: renseignements, on. a. pu. reconstituer. dans. une certaine. 
mesure l’œuvre des divers Jurisconsulies. (4) et suivre l’évolution de.la 
jurisprudence aux. trois. premiers; siècles de l'empire. | 
$ 3. Les. actes juridiques. — Les: actes. juridiques au sens. le plus 
large (contrats, testaments, quittances,, actes. judiciaires, etc.) four: 
nissent des. renséignements précieux. sur l'application dun. droit. Ils-nous 
montrent la.pratique à. côté de la:théorie. que. font connaître les: actes. 
dégislatifs:. Bon. nombre de ces actes.ont.été conservés. par'des.inserip- 
tiens. gravées. sur pierre, marbre, bronze (2), ou. même. sur des. tablettes. 
de: cire.(3) ;. d'autres: sont. écrits. à l'encre. sur ùne. sorte. de. papier - 
fabriqué. avec la moelle, Pune. plante. que. l’on cultivait en- Égypte, le 
papyrus. (4). Dans. la:plupart des. régions de l'Empire, ce, papier a été 
détruit par l'humidité ou-par là main-deshommes.(5)..En Égypte, ils’est 
conservé. principalement. dans les ruines. de cités jadis. florissantes. et 
qui, abandonnées: par leurs habitants, ont été ensevelies. sous.les: sables 
du désert : la. sécheresse de l’air l’a préservé de la. destruction. P 
Les: écrits-búr. papyrus sont en. général. rédigés: en. langue. greeque;; 
ils contiennent. les: documents: les: plus. divers : lettres. de, famille. où 
de commerçants, fragments historiens. où de:poètes, correspondance. 
administrative, et. surtout actes privés ou nublics,.pléins. de renseigne-- 
ments sur lapplication du droit et. sur l'organisation financière et 
administrative, soit. à l’époque Ptolémaïque.. soit pendantla. domination 
romaine dur au. vue siècle. de notre ère (6): T; 


CHAPITRE V 
Le droit romain depuis J'ustinien jusqu'à nos. jours 


F Application. du droit. romain. 


La. législation de J'ustinien. est. restée en vigueur jusqu’à la fin de 
l'empire byzantin. Elle a:été temporairement: écartée-au van. siècle: sous. | 
les empereurs iconoclastes. Mais cette réaction, qui a trouvé son expres- 


(4), Ce, travail. a, été. fait par Ho:mez en 1768. et. par. Lexez. en 4889, dans leur 
Palingenesia.. | Lu | | o 

(2), Um choix d'inscriptions.juridiques latines. se: trouye: dans, Bruns, Fomes, 7, 283, 
. GIRARD, Textes, SO4 Cf. pour le, droit. grec. le, Recueil. des. inscriptions, juridiques. 
grecques, de DARESTE, HaussouLLier ei. Th. REINACH,, 1891-1904. : | 

(3). Tellesisont.les-quittances. d'un, banquier de. Pompéi, du rt siècle:de notre. èrg, 
tels -aussi:les, triptyques. de-Transylvanie. dun? siècle. | 

(4) CE. G. Laravxs, Dict. Antig.,.1V,.349; WILCKEN,, Grundz., XI-LXXIL, 

(5). A Ravenne, on a.-trouyé un certain nombre de papyrus.des-vt; vis-elwrie siècles, 
qui.ont.été, publiés par Marini en:1805, | | 

(6). Un choix. de. papyrus. égyptiens a.été. publié. par. WILGKEN. et, Mrrmeis,, Grund- 
züge. und. Chrestomathie. der Papyruskunde,, 1912; Ip- premier. volume contient la, 
parlie: historique,..le. second: la. parlie-juridique:. Un:grand.nombre: de: papyrus de 
l'époque de. Justinien ont. été déchiffrés.et édités par-Jean, Maspero dans le. Catalogue. 
des; papyrus grecs d'époque byzantine. du Musée du. Caire, 3 vol., 4910-1914. Quelques. 
papyrus de jla. fin du vie siècle (574-594) ont été- publiés: par HEISENBERG et, \VENGER, 

yzantinische Paypyri,, 1914, Ceux: du. British: Museum. ont été: publiés. par- H.-I.. BELL 
(P. Lond., V), 4947. | 
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sion dans l Ecloga legum, a été dè courte durée. Ge recueil, rédigé en 
langue grecque en 740 sur l’ordre de Léon l'Isaurien et de son fils 
Constantin Copronyme, contient un choix de lois sur les matières les | 
plus usuelles (4). H a été complété par des appendices sur les lois 
_agraires (2), les lois Rhodiennes (3), la discipline militaire. | 
| Dans la seconde moitié du x° siècle, Basile le Macédonien abrogea 

ces lois et résolut de restaurer la législation de Justinien (4). Pour 
remplacer lEcloga, il fit rédiger un nouveau manuel divisé en 
40 titres : le Prochiron legum publié en 870, Une seconde édition révisée . 
et augmentée fut préparée vers 885, sous le nom d’Épanagoge, mais elle 
ne semble pas avoir été officiellement promulguée (3). Basile entreprit 
en même temps une révision générale. des lois civiles (repurgatio. 
veterum legum). H voulait faciliter l’étude des textes législatifs en faisant 
traduire en grec ceux qui étaient eh latin, puis en coordonnant les règles. 
éparses dans les quatre collections de lois de Justinien, Cette œuvre 
considérable fut achevée ou refondue entre 886 et 893, par le fils de 
Basile, Léon le Sage (6). Elle reçut le nom de tà Baorixà [vóptua], lois 
impériales.ou. Basiliques. L'ouvrage est divisé en 60 livres et subdivisé 
en titres. On y a joint des annotations ou scolies extraites des com- 
mentaires contemporains de Justinien. On Fa complété du x° au 
xit siècle par des scolies nouvelles (7). | 

Les Basiliques et le Prochiron ont joui d'une grande autorité dans 
l’Empire d'Orient (8). Au milieu du xiv° siècle, Harménopoule, juge à 


(1) Fiançailles, mariage, dot, donations, successions, curatelle, affranchissements, 
contrats, preuves, transaction, pécules, prines, partage des dépouilles. 

(2) Elles ont trait aux peines et réparations pécuniaires infligées aux colons en 
raison des délits commis ou des dommages causés par eux à l'occasion de la 
culture. FERRINI, Byzant. Z., VII,558; W. AsHBURNER, J. of Hellenic Studies, XXX, 85, 

(3) DarestTE, N. R. H., XXIX, 429. | 

(4) Cf. MonrreuiL, Histoire du droit byzanlin, 1846, III, 500. 

(5) CË. Zacuanriæ, Geschichte des griech. ròm. Rechts 3, 1892, p. 85. 

. (6) On ignore si Léon s’est borné à compléter l’œuvre commencée par Basile, ou 
s'il en a publié une seconde édition. On ignore également la date exacte de cette 
publication; mais on sait. que le recucil des Novelles de Léon est postérieur aux 
Basiliques; or, ces Novelles ont été rendues de 886 à 892. j; | 

- (7) Une édition des Basiliques, avec une traduction latine, a été publiée par Herx- 
BACH en 6 volumes (1833-1870); elle a été complétée par Ferrini en 4897. Elle ne 
répond pas aux exigences de la critique, comme lont montré PETERS, 0p. cil, eb 
Mirreis, Sav. Z , XX XIV, 402. Heimbach n’a pas tenu compte de la disposition maté- 
rielle des scolics sur les manuscrits des Basiliques, disposition très apparente sur le 
manuscrit Coislin, 452, de notre Bibliothèque Nationale. Le teate grec du Digeste 
est au milieu de la page en grosse écriture; il est entouré d’une double chaîne de 
scolies. C’est une disposition analogue à celle qui a élé adoptée sur les manuscrits 
de la Bible : le texte sacré est entouré d’une chaîne formce d'extraits des commen- 
taires des théologiens. De même, pour les Basiliques, les scolies de la première 
chaîne qui entoure le texte de Justinien, sauf du côté de la marge intérieure, sont 
empruntées aux commentaires de jurisconsultes contemporains de Justinien (Théo- 
phile, Dorothée, Stéphane) et de l'auteur de la chaîne qui vivait à la fin du vi ou 
au début du vie siècle. Comme il n'avait pas mis son nom en tête de chaque extrait 
de son commentaire, les copistes ont altribué ces scolies à « anonyme ». Toutes 
ces scolies de la première chaîne ont une valeur bien autrement grande que celles 
qui ont été ajoutées, trois siècles plus tard, sur la marge intérieure et sur la partie - 
restée libre au-dessus et au-dessous de la première chaine. Il est regrettable. que, 
dans l'édilion d'Heimbach, on ne puisse distinguer ces deux sortes de scolies; les 
indications données par l'éditeur sont insuffisantes et souvent inexactes. 

(8) Les lois contenues dans les compilations de Justinien n’ont pas été abrogées 
par les Basiliques : elles ont conservé leur valeur sur tous les points où elles n'ont - 


- 
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Thessalonique, a reproduit le Prochiron en-tête de son Promptuarium ` 
en 6 livres et l’a complété par des extraits de la Synopsis des Basiliques, 
des Novelles postérieures, des Romaïques, des édits des Préfets de la 
ville et des mânuels les plus estimés (1). E BE 

Ce n’est pas seulement en Orient que la législation de Justinien a 
continué à être appliquée. Il en fut de même dans les régions de l'Italie 
qui, après Justinien, restèrent pendant plusieurs siècles-soumises à ses 
successeurs (2). Dans ces régions imprégnées d'hellénisme, on faisait 
encore usage, au milieu du xm’ siècle, de formulaires byzantins. 
Comme en Orient, les fonctions de notaire étaient remplies par un prêtre 
désigné par l’archevêque (3). A | - 

Dans les Gaules, qui depuis la chute de l’Empire d'Occident étaient 
au pouvoir des rois barbares, la législation de Justinien a pénétré tar- 
 divement, lorsque l’étude scientifique du ‘droit romain a commencé à 
se développer (p. 70). Mais, grâce au système de la personnalité des 
lois, les règles du, droit antéjustinien y ont conservé leur application 
pour les procès entre Romains. Il en fut ainsi chez les Burgondes et les 
Wisigoths (p. 65) et vraisemblablement chez les Francs. A partir du 
xır siècle, la législation de Justinien reçut force de loi -dansle midi de 
la France : le Digeste, le Code, les Institutes etles Novelles formèrent le 
droit écrit que l’on observa jusqu’à la promulgation du Code ‘civil 
partoutoù la coutume n’y avait pas dérogé. Dans les autres régions de 
la France, le droit romain a été, depuis le xive siècle, appliqué à cer- 
taines matières, telles que les contrats et les obligations. | 


II. Méthodes diverses appliquées à l'étude du droit romain, 


L'étude d’une législation comprend en général trois opérations : 

4° L’analyse des textes, l’examen des cas qu’ils prévoient, l'interpré- 
tation des décisions qu’ils renferment; la définition des rapports de 
droit que la loi a réglementés, des institutions auxquelles ces rapports. 
sc rattachent; 2° la recherche des principes dont les textes contiennent 
des applications et des conséquences logiques qu’on peut en déduire; 
3° l'histoire des dispositions législatives et des institutions juridiques, 
c'est-à-dire la recherche des causes qui en ont déterminé l’établisse- 
ment, des modifications qu’elles ont subies au cours des siècles, des 
analogies ou des différences qu’elles présentent avec celles des autres. 
“Pays. | : 


pas été modifiées. On a continué à les invoquer, par exemple dans la Meditatio de 
nudis pactis. Cf. Monniek, N. R. H., XXXVII, 509. . e 
(1) D'après Monrrevïz, II, 355, les Romaïques ne sont autres que la xetpa Romani, 
c'est-à-dire le recueil d'actes juridiques publié par Eustathius Romanus Magister. 
La Synopsis est un extrait des Basiliques : les matières. y sont classées dans 
l'ordre alphabétique (Bibl. Nat., ms. 1428). ZACHARIÆ, Jus græco-romanum, t. V. 
(2) En 568, trois ans après la mort de Justiniėn, les Lombards s’établirent dans le 
nord de l'Italie : l'empire d'Orient ne conserva que l’exarchat de Ravenne, les du- 
chès de Vénétie, de la Pentapole, de Rome, de Pérouse, de Naples et de la Calabre. 
Deux sièclés plus tard, en 752, les Lombards lui enlevèrent l’exarchat de Ravenne, 
la Pentapole et l'Istrie. En 774, Charlemagne fonde les Etats de l'Eglise etie royaume 
d'Italie sous la domination franque. L'Empire d'Orient ne garde que Pise, Naples et 
les villes du littoral à l'extrémité sud de l'Italie. o, | 
. (8) Cf. P. Fenr:RI, Formulari notarili inediti dell'età Bizantina, 1912. 
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A- chacune deges trois opérations vorrespond'une méthode spéciale 
exégétique, -déductive, historique. ‘Bien :qu'élies se complétent TES- 
pectivement, «lles iont été tour à tour en faveur suivantes "epoques. 
L'usage qu’on a fait de ces diverses méthoëes depuis Je ‘moyen âge a 
donné lieu à bien :des-critiques : ces critiques portent moins sur le 
mérite de chaque:méthode que sur ‘la façon -dont‘on la appliquée. 11 
“est nécessaire den prendre un aperçu. En | 

$Ae.Trnerius:et les glossateurs. — ‘On a soutenu pendant iongtemps 
gue: jusqu’à Ja: fin -du xr siècle l'étude du ‘droit ‘romain a ÉTÉ délaissée 
ou fout au:moins n’a eu aucun: caractère scientifique. (1); iFy aurait eu, 
à la fin du xr° siècle, une résurrection de ‘la séience du-droit à Técole 
“deiBvlogne. ill est aujourd’hui démontré que le ‘droit romain ‘n’a pas 
cessé d’être enseigné, soit dansles écoles Warts libéraux, soit ‘dans “de 
‘véritables ‘écoles de droit (2). En ‘France, en Angleterre, en Allemagne, 
älavait:pour objetleBréviaire-d’Alaric; en Italie, ‘les Institutes:de Justi- 
nien. Le centre des ‘études juridiques, qui était d’abord à Rome, fut 
transféré à RavennelorsqueRome:eut été dévastée par Ha guerre (3).En 
dehors du droit romain, ke droit Lombard -étaït enseigné à Pavie, ‘où il 
existait une école florissante :au début du xr ‘siècle. De cétte période il 
reste ddes travaux ‘de deux sortes : ‘des gloses dont la -principate est la 
glose des Institutes (dite -de Turin)-ét:des Précis destinés à l’enséigne- 
ment élémentaire, comme les ‘Exceptiones tegum romanarum, rédigées à 
Pavie vers 4063 par le professeur 'Petrus, ét ‘le Brackylogus furis civilis 
composé à Orléans vers la 4in-du-xr siècle (4). 

À la même époque remontent les premiers travaux sur le droit 
romain d’un maître de l’école des arts libéraux de Bologne, Irnerius (5). 
Il se ‘posa ‘dès l’abord ‘en adversaire ‘des professeurs de Péeole de 
Ravenne (6). ‘leur reprochait ‘de:s’écarter en ‘certains cas ‘du droit 
romain comme.sils étaient investis-du jus respondendi ; d'admettre’des 
principes empruntés au droit Lombard et'à ‘la pratique judiciaire du 
nord:de/lItalie. Irnerius inaugura un-enséignement -consacré ‘à l'exé- 
gèse des textes législatifs “de Justinien, à l'exclusion ‘de ‘tout élément 
étrénger ‘et sans se préoccuper de eur application pratique (7). Ses 
explications et:celles de-ses-disciples (8) furent publiées sous ‘la forme 
d’ann otations’ou de gloses, placées ‘à la suite ou ‘en m arge ‘du‘texte’ori- 


(1) Celte opinion est encore soutenue par Max CONRAT, Gesch. der Quellen und 
Litteratur des rm. Rechts im früheren M illelalier, 4889-1891 ; J. FLacn, Etudes cri- 
tiques sur l’histoire du droit romain au moyen âge, 1890; Mél. Fitting., 4907,.p. 355; 
Kanroronwicz, Suv..Z., XKX, 496: 232 : XXXI, À. í 

(a) FITTING, les Commencementsüe l'Ecole de droit de Bologne (trad. Leseur); 4888, 

‘(8) Odofredus, rad 1,582. D., XX V,:2..Cf. Sawienr, Gesch. des Om. Bechis im Mil- 

aller, 2° éd., 4i, -498. n 

p ne PEDARA cit.: 80; 68. | 

(5) L'artivité ‘d'trnerius se place entre 4088 et1195. Cf.:sur-ses travaux, PESCA- 
TORE, SAV. Z., ARAI, ‘524. à | Re y = P AAE a 

(6):D’après Buréhard AlUrsperg{ 11226), Irnerius:se mit à l'étude du-droitronrain 
älünsligation ‘de a. comtesse 'Mathildé de Toscane: partisan: de: Grégoire VII, clle 
voyait avec déplaisir Jes ijurisles ‘de‘Ravenne, hostiles ‘au pape, :appélés dans les 
iribunaux Toscans, comme ‘assesseurs. ou:avocäts. «Cf. IFrorine, 199 

Hg ' B LANDSBERG, Die pe des Accurstus, 1888, p. 43. nu 
es principaux sont les quatre Hocteurs:: ‘Martin Bi ne (eso. nt 
Azo, Placentin, Aecaree Oirean, EE OE 
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ginal (1). Bien que d'usage des gloses soit de beaucoup antérieur à Irne- 
rius (2), on a réservé aux maitres de Pécolede Bolognele nom de glossa- 
teurs. L'œuvre des Bolonais a été recueillie dans la Grande Glose, 
composée par Accurse (3) au milieu du xme siècle, et qui pendant 
longtemps a joui d’une autorité presque égale à celle de la loi {4). 

La vogue de l’école de Bologne a été très grande au xue siècle : de 
tous les pays les étudiants vinrent en cette ville parce que là seulement 
on apprenait le droit romain dans sa pureté. L’engouement était tel 
que lės ecclésiastiques délaissaient l’étude de la théologie pôur celle du. 
droit romain. Plusieurs conciles leur défendirent de s'occuper des lois 
romaines. En 4220, une décrétale d'Honorius IH a confirmé cette. 
prohibition et interdit d'enseigner le droit romain à Paris et dans les 
-villes voisines (5). 
= $ 2. Bartole et les commentateurs. — La méthode suivie par les 
glossateurs avait le grave défaut de laisser de côté l'application pra- 
tique du droit. Vers la fin du xur siècle, quelques jurisconsultes entrent 
dans une voie nouvelle : renonçant à l'interprétation littérale des lois 
romaines, ils s’exercent à en dégager des prin cipes et des théories pour 
en déduire, par voie de syllogisme, des conséquences adaptées aux 
besoins de la pratique. A l'exemple des théologiens et des philosophes, 
ils emploient la dialectique scolastique. 

Jacques de Révigny, professeur à l’école d'Orléans, fut le premier à 
en faire usage (6). Dialecticien subtil, il ne se résigne pas à abdiquer sa 
liberté de jugement devant l'autorité de la glose. Pénétré des exigences 
.. de la pratique, il refuse assujettir la science du droit à l'observation 

‘des règles du Corpus juris. Un de ses élèves, l'Italien Cinus (abréviation 
de Guittoncinus), propagea dans sa patrie les idées de son maître (7); 
il eut à son tour pour élève Bartole (1314-1357) dont les écrits et Pen- 
seignement assurèrent le succès de la nouvelle méthodé. 

Désormais les brèves annotations des glossateurs font place à des 
commentaires abondants où les règles du droit romain sont combinées 
avec celles des droits locaux et du droit canonique. L'étude du Corpus 
juris n’est qu’un prétexte pour construire un droit commun, destiné à 
remplacer les coutumes locales dont la diversité était une source de 
procès. Ainsi S explique l’autorité acquise par les commentaires de Bar- 


(4) Cf. Pescarors. Die ce. des Irnerius, 1888; BESTA; l'Opera d'ir nerio, 1896. 

(2) II remonte à l'époque dé Justinien. Cf. FirTING, 50-3 

(3) Né vers 4182, moril vers 1260, (Cf. Savzeny, V, 269.) Les gloses contiennent 
ordinairement l' analyse du texte, puis l'indication de l'espèce prévue (casus), des 
textes parallèles avec un essai de conciliation des décisions contradictoires. En de- 
hors des gloses, les disciples d'Irnerius ont aussi composé des Sommes où ils ont 
résumé des résultats acquis sur une matière déterminée; des Apparais qui contien- 
nent le commentaire d’un ou de plusieurs titres; des Brocards ou règles dè droit 
. empruntées aux textes et auxquelles ils donnent une portée générale. 

{4) Sur les défauts et les nxrites des glossateurs, cf. BERRIAT-SAINT-PRIX, diisi. 
du droit romain, 1821, p. 287; J. Fuacu, Cujas, des Glossateurs et tes Bartolistes 
N. R. H., VI, 200); et surlout SEÇKEL, Distinctiones Glossatorum, 1944 ; PESCATORE, 

av. Z., XXXIII, 493, 549. . 

(b) Cor p. jur. canonici : Décret. Greg. IX, lib. V, $3,28. 

{6). Cf. P. boe Tounrousox, les OEuvres de Jacques de Révigny,. d’ aai deux Manus- 
crits de la Bibliothèque nationale, 4899. | 

(7) Né en 14270, mort en 1336. 
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tole et de ses disciples en Italie, en France, en Espagne, en Portugal, 
en Allemagne. Ces ouvrages sont aujourd'hui fastidieux à lire : on a 
justement reproché aux Bartolistes l’abus des citations (4), la manie 
des distinctions, des divisions et subdivisions, la subtilité de leur argu- 
mentation. Ils n’ont pas le sens du réel et né tiennent aucun compte 
de l'expérience et de l’observation des faits. Mais ces défauts ne sau- 
raient nous empêcher de reconnaître les services qu'ils ont rendus en 
préparant la formation du droit moderne (2). D S 
$ 3. Cujas et l'école historique. — Avec le xvI’ siècle, une ère nou- 
velle commence pour l’étude du droit romain (3). C’est, dit un contémpo- 
rain, le siècle des jurisconsultes humanistes (4). Sous l'influence de Budé, 
d’Alciat (1492-1550), de Zaze et surtout de Cujas (1522-1590) (5), la phi- 
lologie, les littératures grecque et latine, l’histoire deviennent les auxi- 
aires de la jurisprudence. Grâce à elles, l'exégèse des lois Romaines a 
pu être reprise ávec des moyens d’information et des procédés de cri- 
tique inconnus aux glossateurs. Cujas les a utilisés avec une maitrise 
incontestée (6). Il ne s’en est pas tenu là : l’idée neuve qui Pa inspiré dès 
le premier jour, c’est que les compilations de Justinien ne contiennent 
pas une législation homogène. En rapprochant les fragments insérés : 
au Digeste et empruntés au même ouvrage d’un même jurisconsulte, 
- ‘on peut non seulement déterminer le caractère de cet ouvrage, mais aussi 
reconstituer la doctrine propre à ce jurisconsulte. Cétait là un vaste 
programme qui, de nos jours, n’est pas entièrement rempli. Cujas a 
montré la voie par ses notes, observations ou commentaires sur les 
principales œuvres de Papinien, . Paul, Ulpien, Julien et Modestin (7). | 
La voie ouverte par Cujas n’a pas été suivie exclusivement par ses 
contemporains ni par les romanistes suhséquents. Les uns, comme 
Doneau (1527-1591) qui a publié un traité dogmatique sous le titre de 
Commentarii juris civilis, ont fait la synthèse des lois romaines (8). Les 
autres, comme Du Moulin (4500-1566), ont continué les errements de 
Bartole en cherchant à adapter le droit romain aux besoins de la pra- 
tique moderne. D’autres enfin ont écarté le droit romain pour le rem- 


(i) Dans les questions controversées, les Bartolistes se font un titre de gloire de 
suivre l’opinion de la majorité de leurs devanciers. Qu’elle soit juste ou non, elle 
forme l'opinion commune et ne saurait être discutée. Lorsqu'une loi très claire con- 
tredit cette opinion, ils feignent de l’ignorer. - -7 
(2) Sur les mérites et les défauts des Bartolistes, cf. BERRIAT-SAINT-PRIS, p. 300. 
(3) L'école historique eut des précurseurs au xve siècie, mais ils n'ont exercé au- 
cune influence. Leurs tentatives onl passé inaperçues. Cf. Savicxy, VI, 449. S 

(4) Etienne Pasquier, Recherches de la France, 1561, IX, 89.. | 
‘_ (5) Les annotations sur les Pandectes de Budé sont de 1508; les premiers travaux 
d'Alciat et de Zaze, de 1518; les notes sur Ulpien, de Cujas; sont de 4554. 

(6) Cujas eut, dès sa jeunesse, la passion des manuscrits. Avant même d’être pro- 
fesseur, il en avait acquis un certain nombre (Opera, III, 3, éd. Naples). À son décès, 
. On en trouva près de 400 dans sa bibliothèque (cf. H, Omont, N. R. H , XII, 632). 
ll a donné une vive impulsion à la recherche des manuscrits du droit byzantin (cons- 
ütulions grecques du Code, Basiliques); il les a mis à profit pour ses travaux. 

(7) CL l'Histoire de Cujas. publiée er 4821 par BenntaT-SAINT-PRix, comme appen- 
dice de son Histoire du Droit romain. Savieny l'a complétée sur certains points : 
Verm. Schr., IV, 169, 173. La meilleure édilion des œuvres de Cujas est celle de: 
Venise-Modène,; 11 volumes, 1758-1783, avec le Frompluarium en 2 volumes, 
Modène, 1795, ` Ki , 

(8) Edition Hilliger, 42 volumes, 4840-1817. 
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placer par un droit fondé sur la raison humaine et adapté aux idées 
modernes : c’est l’école de Grotius (1583-1646) ou du droit naturel, qui 
a eu beaucoup de succès au xvur siècle et qui,-au siècle dernier, a pro- 
‘ voqué la codification du droit en France, en Italie, en Allemagne. 
~ La méthode inaugurée par Cujas n’en a pas moins conservé, aux 
xvre et xvir siècles, des représentants autorisés : en Hollande, Vinnius 
(1588-1657), Voët (1647-1713), Noodt (4647-1725) ; en Allemagne, Hei- 
neccius (1681-1741), G. Hugo (4764-1844). En France, l’œùuvre la plus 
remarquable qu’elle a inspirée au xvne siècle est. le commentaire du 
Code Théodosien de Jacques Godefroy (1582-1652) (4). 
Au xix° siècle, le rôle de l’histoire dans la science du droit s’est 
posé d’abord sur le terrain législatif et a été, en Allemagne, l'objet d’une . 


vive polémique d’abord entre Savigny (1779-1861) et Thibaut, puis 


entre Savigny et Gans. Savigny soutenait que le droit d'un peuple est 
le produit organique de son histoire : ce n’est pas une création arbi- 
traire du législateur ; c’est une adaptation de ses traditions aux besoins 
_ actuels de la société. Les adversaires de Savigny lui reprochaient de ne 
tenir aucun compte de la raison et de la liberté de l’homme, de sacri- 
fier le présent au passé, de bannir du droit la philosophie qui est la 
source du juste et du vrai. Il se forma ainsi deux écoles rivales, l’école 
philosophique et l’école historique qui eut pour chef Savigny. z 
Appliquée à l’étude du droit romain, la thèse de Savigny devait I 
conduire à faire l’exégèse des textes, suivant la méthode de Cujas. I s’en 
est inspiré dans de nombreuses dissertations (2) et dans son « Histoire 


du droit romain au moyen-âge s, qui est un vaste recueil de matériaux . 


pour l’histoire littéraire de la jurisprudence. Mais tandis que Cujas a 
cherché uniquement à interpréter les lois Romaines, Savigny s’est pro- 
posé de reconstituer les théories du droit romain en vue de leur appli- 
cation à la pratique moderne. Le titre de son grand ouvrage en est la 
preuve : System des heuligen römischen Rechts. D'autre part, sur un point 
important, son œuvre marque un recul par rapport à celle de Cujas : il 
considère la législation de Justinien comme un ensemble homogène ; il 
n’examine pas si les textes qu’il cite appartiennent à des jurisconsultes 
d’époques ou d'opinions différentes; il ne s’occupe pas de l’histoire des 
doctrines. En somme, dans ses travaux sur. le droit romain, c’est:la 
méthode dialectique qui domine, comme le constate R. von Ihering qui 
lui oppose la méthode réaliste (3). Savigny déclare lui-même, dans sa 
préface (p. xxxix), que les recherches purement historiques sortent du 
plan de son ouvrage. de 

La découverte en 1816 des commentaires de Gaius a été le point de 
départ d’un réveil de l’étude historique du droit. Il suffira de citer pour 
la France les noms d’Ortolan, Pellat, Mortreuil, Ch. Giraud, Laboulaye, 
Machelard, P. Gide, J.-E. Labbé, Bufnoir, Glasson, Dareste. L'histoire 


(1} Édition publiée par Ritter, à Mantoue, 6 volumes, 4740-4750. J. Godefroy est 
ie fils de Denis Godefroy (1549-1622), qui a publié une édilion du Corpus juris 
UE très appréciée. Óf. STINTZING, Gesch. der Rechtswissenschaft in Deutschland, 
4580, I, 208. 

- (2) Elles sont réunies dans ses Vermischte Schriften, I à II. 

(3) Der Besitzwille, trad. de MEULENAERE, p. VH el VII. 
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des institutions, des. doctrines, de la procédure, Phistoire des SOUrCeEs, 
Phistoire de la jurisprudence ont été tour à tour étudiées et le sont 
encore de nos jours. Les découvertes, qui se multiplient depuis quel- 
ques années, entretiennent et ravivent le goût de ces études. Les .ins- 
criptions et les papyrus projettent une vive lumière sur le droit des 
peuples de l’antiquité,. sur le droit de la Chaldée aussi bien que sur le 


droit grec et sur le droit romain. Pa e 

Si la méthode de Cujas prévaut aujourd’hui dans l’étude scienti- 
fique du droit romain, elle a donné lieu à deux sortes de critiques. 
Elle-a été plus d’une fois viciée dans son application par ua retour à la 
dialectique scolastique. Lorsque les textes manquent ou ne.sont pas 
explicites, on ne se résigne pas à pratiquer Pars nesciendi; on a recours 
à des raisonnements dont les prémisses sont des hypothèses et les 
conclusions des conjectures. On s'efforce de constituer une opinion 
commune et lon n’échappe pas au travèrs si Justement reproché aux 
Bartolistes, celui de prendre l’opinion commune pour une vérité scien- 
tifiquement démontrée. a So oa 

D'autre part, au siècle dernier, l’école philosophique a reproché à 
l'école historique de s’en tenir à des recherches de pure érudition. Elle 
Jui a dénié la force de s'élever à des vues d’ensemble, Ja faculté de 
coordonner et de généraliser. Cette critique renferme une part de 
vérité, mais on peut l’écarter par une application intégrale de la 
méthode historique (A). | | | 

$ 4. La méthode historique. — L'introduction de l’histoire dans 
l'étude du droit romain a-constitué-un réel progrès. Mais dans l’œuvre de 
Savigny, comme dans celle de Cujas, l’histoire occupe une place secon- 
daire : elle n’est qu’une auxiliaire de l’exégèse.. Cette conception du 
rôle de l’histoire dans Tétude du droit pouvait se défendre à une 
époque où le droit romain était encore appliqué, dans une mesure plus 
où moins large; soit en France, soit en Allemagne. Il ne saurait en étre 
de même aujourd’hui. Le droit romain a cessé d’avoir force obliga- 
. toire : il n’est plus qu'un fait historique. | 
L'analyse et l'interprétation des textes ne sont pour nous qu'un 
moyen de connaître la vie des institutions juridiques, d'observer com- 
ment elles se forment, se modifient et parfois tombent en désuétude: à 
quel état social elles appartiennent, dans quel milieu elles se dévelop- 
pent. L’historien du droit rapproche les textes juridiques d’époques et 
de régions très différentes, dégage et compare les idées dont les légis- 
lateurs se sont inspirés. Il examine de près l’œuvre de la jurisprudence 
qui ‘exerce sur le droit et sur les institutions une influence plus ou 
moins puissante suivant l’état de la science du droit. Cette méthode 
d'observation et d'analyse, qui constitue la méthode historique, est 
particulièrement féeonde lorsqu’elle s’applique à une législation comme 
celle des Romains qui a régi les peuples les-plus divers par la race, les 
coutumes et la religion, et dont l’histoire s'étend sur une très lorigue 


(1) Sur la distinction de l'école historique et de la méthode histori i EA- 
LEILLES, Livre du Centenaire, p. 99, 422, i i GEAR, 
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période. iecdroit-romäin offre un champ d'observation unique ::on peut 
en.suivre évolution, :lesiprogrès etla décadence, : pendantitreize siècles. 

L'étude historique du droit romain ainsi comprise -estun précieux 
instrument ‘d'éducation juridique. Elle permet d'apprécier da ‘valeur : 
législative et doctrinale du.droit:romuin, de constater ses défauts etses 
lacunes, de -discermer ce qwil:contient de passager oude durable, de 
local ou d'universel. Elle:-élargit l'horizon du jurisconsulte. qui, préoc- 
eupé de :lapplication: pratique : du droit:moïerne, rs'appesantit:sur Jes 
textes, sans regarder an delà; «elle l’habitue à rechercher iles idées 
maîtresses dont les règles de ‘dréit sont l'espression plus ‘ou ‘moins 
parfaite : elle ini apprend: À les juger. 

$ 5. Les interpolations. — L'application rigoureuse deila: édité 
historique.:a:suscité, dams.ces dernières années, des recherches Appro- 
fondies:sur:les textes: du:Corpus-juris. L'étude critique des :textes est la 
condition d'une bonne dnterprétation. -Elle comporte mme double 

enquête sur Jeur :transmission et :sur leur rédaction. faut d'abord 

faire an choix ;parmi des manuscrits et .déterminer:iponr chaque frag- 
ment:quelle st la leçon la meilleure, rectifier lës erreurs commisesspar 
les copistes qui :ont mal compris une ‘abréviation ‘ou inséré dans le 
texte-une glose écrite :pariun:lecteur sur la marge. du manuscrit. -Gette 

tâche :a été remplie pour Je Digeste par :Momnisen ‘en ‘4870, pour Le 
Code et pour:les Institutes par P. Krüger en 4877 et 4901. Ces éditions 
répondaient aux-exigences de la science à l’époque où elles ont paru; 
elles n'ont pas: tardé: à derenir insuffisantes. Les progrès réalisés dans 
la connaissance du droit classique ont suggéré l'idée de rétablir des 
textes dans leur teneur originale, de rechercher les modifications G 
ont subies ;pour:lesadapter au droit nouveau. 

‘Ces modifications sont le résultat de l’évolution du droit au cours 
des.iv° et v°.siècles.:La transformation de Ja procédure sous Dioclétien - 
et -Gonstanitin P- 9,4; 888), l'attribution aux magistrats du pouvoir de 
juger les procès (p. BIS: 824,9; 894; 899) et. äe faire exécuter deurs- 
jugements ‘par da force publique ép. 905), la fusion de plus en plus 
complète du droit prétorien ‘et du üroït Civil (p. 25, 4), ont enträîné 
des changements dont les textes classiques portent la trace. Ces chan- 
gements sont dus à la pratique juüiciaire et aux constitutions impé- 

. Hiales. C’est:ainsi que Constantin a prescrit au vice-pré étet du prétoire 
de statuer d’après l’équité-et non d’après jus justitiaque (1). Les'travaux 
des juristes, l’enseignement des professeurs des Écoles de. droit ont dû 
également:exercer une influence sur l'état du droit; mais ici.les docu- 
ments font presque: entièrement défaut (2). Les:scolies du Sinaï (p. 50,3) 
montrent qu'entre et 529, l'auteur avait, annoté sommairement 


1) Ea I, “4, 8. La règle, applicable sans doute ‘à l’origine aux “procès relatifs à 

la‘ liberté {C. Th. 1, 5, 3), a été généralisée (D., ‘L, 47, 90). La distinction, ‘établie . 

entre l'équité et le droit, est ‘aralogue à céile qui existe “entre la Common law an- 

ct ct l'Equity. CF. H. LÉvsDLAARN, Le ‘système juridique ‘de TAngivierre, 1928, 
‘431 

_ @) Morreu.: (Hist. du droi byzantin, I, 267-2710) d'a cité en 4843 que ‘trois 
textes reproduits par P. CoOLLINET ‘en 4928- (Byzantion, TII) + Buas., ‘8, 2,79; 41, 2, 

35; 23, 3, 74 (Hemsacn, I, 403, 704; JI, 730). Ces scolies mentionnent trois ques- 
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certains textes des classiques et des Codes. Mais il ne parait pas que 
les juristes de cette époque se soient occupés de l'élaboration scienti- 
fique du droit (49, 5). Si Pon en croit Justinien, C est par exemple de 
son temps seulement (hodie) qu’on a saisi le rapport existant entre la 
bonorum possessio et l’hérédité ([nsr., IH, 9 pr.) Saus a 
: Quelle que soit la source où ils ont puisé, les commissaires de Justi- 
nien ont fait des additions et des suppressions dans les textes clas- 
siques; ils les ont simplifiés en élaguant des controverses désor- 
mais sans objet. A quoi reconnaître ces interpolations? On a proposé 


divers critères d'une valeur inégale.  Voici'les principaux : 4° Cer- 


taines décisions d’un jurisconsulte ont été conservées dans deux textes 
insérés soit au Digeste dans des titres différents (lois géminées) (4 ): 
soit au Digeste et dans un recueil indépendant (textes parallèles) (2). 
S'il y a entre eux une différence, c’est que l’un d’eux a été remanié. Le 
rapprochement fait apparaître l’interpolation. — 2° Substitution d'un 
terme juridique à un autre qui n’est plus en usage (3). — 8° Anachro- 


1 


nismes. Certains textes attribuent à un jurisconsulte ou à un empereur 


une règle qui appartient au droit postérieur (4). — 4 Antinomies. Les- 


contradictions entre deux fragments d’un jurisconsulte, ou entre deux 


phrases du même fragment, sont un indice d’interpolation (5). — 


5° Un autre critère très en faveur, mais d’une application -fort délicate, 
consiste à relever les particularités de la grammaire (6), de la 

langue (7) et du style des compilateurs (8). Ce critère n’est d’ailleurs 
pas ‘toujours suffisant pour déceler l’interpolation; il y a chez les 
meilleurs auteurs latins des particularités analogues (9). D’autre part 
es compilateurs ont souvent abrégé les textes qu’ils avaient sous les 
yeux : une règle byzantine en la forme peut être classique dans le fond. 


tions sur lesquelles s'était prononcé un professeur de l’École de Béryte, Patricius, 
* an peu antérieur à Justinien. Sur les deux premières, relatives aux droits d’éligi- 
bilité et de transaction conservés par une personne accusée d'un crime, lavis plus 
. indulgent de Patricius a été accueilli par les compilateurs du Code. Mais sur la 
troisième, son opinion a été rejetée et qualifiée d’absurde. Il avait soutenu que la 
prescription trentenaire d’une créance n'empéchait pas de réclamer les intérêts des 
29 années précédentes : solution qui donne une idée peu favorable du sens juri- 
dique de Patricius. | | T < 
0) P, 256, 2; 343, 3; 316, 4 et 4; 403, 6-7; 473, 3: 554, 4. | 

2) ULP., D., XXVI, 140, 8; Insr., 1, 26, 18. C. Th., III, 30, 6; C. J., V, 37, 24. | 
. (3) P. 189, 6; 844, 5-6; 490, 2; 442, 3: 462, 7; 914, 2; 750, 4. L'action rei uxoriæ 
est appelée de dote (D., IV, 5, 8); Fa. præscriplis verbis, a. civilis incerti P: 502, 9; 
505, 4; 589, 6). Le Préteur est appelé competens judex (D., IV, 2, 23, 2; Il, 5, 2, 4). 

ne P. 232, 2-3, 7, 40; 256, 2; 324, 4; 478, 3; 554, 4; 793, 4; 809, 3; 898, 5-8. 

5) Cers., D., I, 7, 5, déclare que le consentement de l'adopté n’est requis que 
-S'il est suæ potestatis (p. 198). La fin du texte dit le contraire : dans l'adoption pro- 
prement dite, il faut les consentements de Fadopté et de son père naturel. Autre 
exemple p. 189, 7. | | 

‘ (6) Solécismes : abuti dotem (D., XXIV, 3, 29, 8). Eam... pignus (D., XIII, 7, 8, 3, 
34), où pignus a été substitué à fiducia. Dans CELS., D., XXE, 2, 62: quippe si verur 
erai quod mihi dixisses a paru suspect, mais v. Cic., p. Lig., 23; de div., Il, 20. 
(7 H y a beaucoup d'hellénismes chez les compilateurs, ce qui va de soi : ad 
effrctum perduci (D., XXIII, 4, T); per omnia (D., XXIX, 7, 2, 3). | | 
S} Abus des superlatifs; constructions grammaticales irrégulières. 


BESELER (E est un de ceux qui ont été le plus loin dans application - 


de ce critère. I 
Sav. Z., 1927, XLYIE, 319. — Voir un aulre critère, p. 913. 


a critique en a été faite au point de vue philologique par KALINKA. 
h ja 


LIVRE PREMIER 
LES PERSONNES ET LA CAPACITÉ JURIDIQUE 


EN 


w 


Dans son acception la plus large, le mot persona désigne un homme 
capable d’être le sujet actif ou passif d’un droit (1). En principe, cette 
qualité appartient à l’homme en général (2) : on n’a pas égard aux 
différences qui existent entre les “individus. Mais cette notion qui, 
_ même en droit moderne, comporte des restrictions, s’est introduite len- 
tement dans la législation romaine. La condition juridique de l’homme 
a pendant longtemps conservé une RONDES qui a été peu à peu 
amoindrie. 

Aux premiers siècles, la capacité juridiqué a été réservée aux 
chefs de famille patriciens. Elle a été étendue aux plébéiens par la loi 
des Douze Tables. Le droit classique et le droit du Bas-Empire lont 
attribuée dans une mesure de plus en plus large aux membres de la 
famille, aux femmes, aux affranchis, aux esclaves, aux étrangers. On 
l’a même appliquée à des êtres qui n’ont qu’une existence intellec- 
tuelle, comme une cité, une corporation. Ces êtres, capables de devenir 
les sujets d’un droit, sont une créâtion de la jurisprudence ; on les 
appelle personnes juridiques pour les distinguer des persoñnes natu- 
relles. On s’occupera d'abord des personnes naturelles, 

La personne commence à la naissance et finit à la mort; elle finit 
aussi par l'effet d’une sorte de mort civile qui résulte de la capitis demi- 
nulio. Mais le seul fait de la naissance ne suffit pas pour que l’enfant 
soit une personne : il faut que l'enfant naisse vivant et viable, Cest- 
à-dire qu’il donne signe de vie (3) et que sa conception remonte à plus 
de six mois (4); qu il ait forme humaine (5), sans quoi l’on présume 


+ 


(1) Pev., ap. ULP., TI, 7, 3 PE Le mot persona a d’autres significations. Ii 

désigne la ‘condition S d'un homme (Gars, I, 9; 48), le rôle que joue dans 

un procès lé juge, le demandeur ou le défendeur (Gaws, IV, 105; Utr., D., IT, 8, 

5; JuL., D., XLV, 3, 1, 4; CONSTANTIN., G., V, 34, 11), un individu déterminé avec 

qui l'on a conclu un pacte ou que l’on poursuit” en justice (ULr., D., Il, 44, 7, X; 

Inst., IV, 6,4). | 

(2 HERM., D., 1, 5, 2 : Hominum causa omne jus constitutum (est). 

Be est la doctrine sabinienne. Les Proculiens exigeaient que l'enfant eût crié. 
J, 29, 3. Cf. C. civ. 725, 20; 906. 

(4 PAUL, D., 1, 5, 42. . 

(5 L'enfant mal conformé est une personne (PauL., JV, 9, 3-4. Cf. LAB., GASS., 

Jav. ap. Urr., D., XX VIII, 2, 6 pr.; 6, 2). Les Douze Tables autorisaient le père à 

faire isparaître (ablegare) l'enfant monstrueux. (Cic., De- leg., HI, 8.) 


HT 


C. 
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qu’il n’est pas doué des facultés intellectuelles propres à l’homme. 

La règle qui précède a été écartée : 4° pour une raison d équité, en 
faveur de Penfant déjà conçu; on le considère comme étant déjà né (1); 
% dans l'intérêt des créanciers d’un capite deminutus; 3° dans le cas 
d’une hérédité jacente : le défunt est réputé survivre jusqu’à l’adition 
de l’hérédité. 7 DE | 


CHAPITRE PREMIER 


La capacité juridique. 


La capacité des personnes dépend, à Rome, de leur condition juri- 


dique. Cetté: condition, qui constitue l'état. de la personne, comprend, 


à l’époque classique et au Bas-Empire, trois: éléments : la. liberté, la. 


cité; La: famille (2). 


L. La: condition. juridique. des-personnes,. 


À. — Ea liberte: 


Il ne agit ici ni de la liberté civile, ni de la liberté physique.. 
L'homme libre est celui. qui n’est. pas la propriété d'autrui.: en cela : 


il se distingue: de l’eselave.. 
§ 4e. L'homme libre: — L'état d'hommelibres’acquiert, soit lors de la. 
naissante, soit à une épaque.ultérieure..a) Lorsque.les père et mère. sont, 


libres, Lenfant, né. de: leur légitime mariage, estlibre dès l’instant de sa; 


naissance. Si Fun-:d’eux est libre: et. Fautre: esclave, l’enfant.suit.la con- 
dition:de:la mère(3). Par faveur pour. la liberté, on a:admis, au. me siècle, 
que si la: mère. a: été: libre à un. moment quelconque. de la grossesse, 
l'enfant: nait libre (4). à). Postérieurement à la.naissance.. la. liberté. est. 
acquise à l’esclave; soit. par. voie. d’affranchissement, soit par faveur 
dans divers: Gas prévus: par la loi.(6), soit par la prescription, lorsqu'un 
esclave: à eu- de benne foi. la possession d'état, d'homme libre pendänt 
dix ou vingt ans: (6)... | 

Læ liberté:est inaliénable. (7). Elle: se perd:à. titre de peine dans des 
cas:déterminés: par la. loi (8). n | 


(4) Cers., D., XXXVII, 16, 7. Julien, D., I, 5, 26, applique cette règle à des cas 
où la. question de personnalité n’est plus en jeu : vol d’uné esclave enceinte, 
maintien.des droïts de patronat. Urr., D., F, 9, 7, 4. En matière de succession, la 
règle. me peut être invoquée que dans l'intérêt de l'enfant. (Pauz., D... I; 6,7: È, 
16, 231.) Elle. west pas adaise pour les excuses de-tutelle : D:,-XX VIL 4: 26. 

(2) Garos, I, 162°: Status hominis; PAUL., D., IV, 5, 44. nn 

3j Gaius, I, 82, . 

G T - 24, 2; E a E E A 

(3) Sc. Claudien (?) en: faveur de l’esclave qui adénoncéle meurtre de son maitre - 
Drocz., C., VIT, 43, t; Uir., D:, XXIX, 5, | 15, et le rubrique: du titre: ; 

(6) Arisro, ap. PauL., D., XL, 9, 46, 3; Diocc., C., VAT, 22, 2, 

(7) CALLIST., D., XL, 42, 37; Diocu., C., VII, 46, 40. | 

(8) Ancien droit : lorsqu'un citoyen ne s’ést pas- fait inserire sur les: registres: du 
cens, a refusé le service militaire, a été attribué par le magistrat. à son:créancier 
ou à la personne au préjudice de laquelle il a commis un vol'manifeste;: lorsqu'il a 
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Un édit du Préteur a créé une action au double contre homme libre 
qui, par dol, s’est laissé vendre comme esclave à un acheteur de bonne 
foi (1). La vente étant nulle, l'acheteur est frustré : il a le droit d'exiger 
le double du prix qu'il a payé ou s’est obligé à payer. Si le vendeur a 
été complice de la fraude, l’acheteur a également contre lui une action 
au double. Ces actions sont pénales et annales (2). — En certains cas, 
la peine est plus sévère. Le magistrat refuse à l'homme libre le droit de 
revendiquer la liberté : 4° si cet homme est majeur de 26 ans et que le 
prix ait été payé au vendeur (3). Il est à craindre que Fargent ait été 
dissipé ou que le vendeur soit insolvable; 2° en vertu d’une décision 
d'Hadrien, si le prix a été remis à- l’homme libre majeur -de 20 ans, 
à moins qu'il ne soit restitué (4). — La règle de l’Edit a été confirmée 
et appliquée par le Sénat aux femmes libres majeures de 20 ans et aux 
enfants nés pendant qu’elles étaient en servitude (8). La jurisprudence 
l'a étendue au cas où l’homme libre a été l’objet d’une constitution 
d'usufruit à titre onéreux, d’une donation, d’une constitution de dot, ` 

d’une remise de gage (6). | Pe 7 
~ §2. Desclave. — L’esclavage résulte de la guerre, de la naissance 
d’une mère esclave (7), ou des faits qui entraînent la perte de Ia liberté. 

L’esclave fut dabord considéré comme un objet de propriété (res 
mancipi); mais cette conception trouvait un correctif dans la religion et 
dans les mœurs : les prêtres offraient des sacrifices à ses mânes; le 
censeur infligeait un blâme au maître qui abusaït de son pouvoir. 

Le droit classique range l’esclave parmi les personnes : la loi a 
protégé l’esclave contre l'abus de pouvoir de son maître et lui a faci- 
lité les moyens d'acquérir la liberté; la jurisprudence a dégagé sa per- 
sonnalité juridique : elle en a fait, dans une certaine mesure, un sujct 
de droit. La puissance dominicale est désormais distincte de la puis- 
sance paternelle. | e 

L'innovation est d'autant plus importante que le nombre des esclaves 
s’est considérablement accru : c’est par centaines qu'on les compte 
dans les maisons riches. Le luxe raffiné de la ville, l'étendue des exploi- 
tations agricoles, le développement des diverses branches de l’économie 
rurale, ont créé des besoins multiples qui ne peuvent être satisfaits 


été livré à un peuple étranger en cas de violation d'un traité; lorsqu'un fils a été 
vendu par son père comme esclave, à l'étranger. Ces divers cas sont tombés en dė- 
suctude : la vente du fils a disparu avec les tribunaux domestiques; celle du citoyen 
qui refuse la service militaire lorsqu'on a changé le mode de recrutement de 
l'armée (Arr. Men., D., XLIX, 16, 4, 40), celle de l’incensus peu après ja conquête 
de la Macédoine en 587, celle du voleur manifeste après Ja loi Pœtelia. — En droit 
classique, la perte de la liberté est encourue en vertu du Sc. Claudien de l'an 52 
(Tac., Ann., XII, 53: Pau, Il, 214, 47), et dans les cas de révocation d’un affran- 
chissement (Gaius, 1, 27; Comwov., ap. Mop., D., XXV, 8, 6, 4). 

(i) Urr., D., XL, 12, 44 pr.; 18 pr. | 

(2) Paur., cod., 6, 4; ULP., 22, 6. 

(3) ULr., ceod., 44, 4: D., XL, 438, 4. 

(4) VENUL., D., XL, 14, 2, pr. 

ne Poxp., D., XL, 13, 3. | 

6) Pavl., D., XL, 12, 23, 4. Pour l'usufruit, l'extension était déjà admise sous la 
République : Q. Muc., ap. PauL, eod., 23 pr. 

(7) Deux exceptions admises par le Sc. Claudien (p. 25, 40 i.f.) et par une lex 
citée par Gaius (I, 85) ont été abrogées, l’une par Hadrien, l'autre par Vespasien. 
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sans l’aide d’un nombreux personnel (familia urbana, familia rustica) (1). 
La plupart des esclaves n’ont plus, comme autrefois, de rapport 
direct avec le maitre : ils ne comptent, à ses yeux, que pour leur 
valeur marchande (2). D'ailleurs, ces esclaves, venus de Gaule, 
d'Asie (3) ou d'Afrique (4), diffèrent de leurs maîtres par la race, la 
religion et les mœurs. Souvent même, ce sont des barbares : les 
Romains les regardent comme des êtres d’une race inférieure. Alors 
se produisent les abus dont l’histoire a gardé le souvenir (5). E 
4, PROTECTION LÉGALE DES ESCLAVES. — La loi a limité les pouvoirs 
du maître. Au début de l'Empire, une loi Petronia (6), complétée 
sous Hadrien par un Se., défendit aux maîtres de livrer les esclaves 
pour combattre contre.les bêtes, sinon à titre de peine et avec Fauto- 
risation du magistrat. Un édit de Claude applique la peine de homicide 
au maître qui tue son esclave infirme ou malade. Sous le règne d'Hadrien, 
un sénatus-consulle retire aux maîtres le droit de punir les crimes 
graves commis par leurs esclaves : l'instruction doit être confiée au 
préfet de la ville ou, si elle est faite par le maitre, il doit livrer 
l’esclave au préfet des vigiles pour l'exécution de la peine (7). Antonin 
le Pieux punit le maître qui tue son esclave, comme s'il avait tué un 
citoyen (8). D’autres dispositions ont pour but de restreindre le droit 
de propriété dú maître sur son esclave (9). - 7 | i 
= Pour rendre efficace la protection accordée à l’esclave, un magistrat 
fut chargé, tout au moins depuis Néron, de recevoir les plaintes 
des esclaves contre leurs maîtres (10) : le préfet de la ville à Rome (41), 


2 Cic., în Pis., 27, 67; Powr., D., L, 46, 466 pr.; PauL, D,, XXXII, 99 pr. 

2) Sénèque a essayé de réagir contre celte tendance. Voir sa belle lettre à 
Lucilius : Servi sunt? Immo homines... Servus est? sed fortasse liber animo. Dans 
Plaute (Asin., II, 4, 84) un esclave dit à un homme libre : Tam ego homo sum 

uam iu. - f | 

: (3) J. César réduisit en esclavage un million de soldats Gaulois. Arp., de b. Gall. 
2; PLUT., Cæs., 45. Des milliers d'esclaves se vendaient sur le marché de Délos 
(STRAB., XIV, 4, 2). Autres marchés à Tanaïs (id., XI, p. 493), Byzance (PoLyB., IV. 
38, 4), Sidé en Pamphylie (STRAB., XIV, 3, 2). Cf. Mart., VIL, 30. T | 

(5) Expos. tot. mundi, 60; C. I. L., VI, 7582; Sen., Ep., 423, 6; Mant., X, 43, 2. 

(5) Cic., p. Cluent., 66; Suer., Calig., 32: SEN., de ira, II, 3, 40. | 

(6) Mop., D., XLVIII, 8, 41, 2. Cetie loi est .vraisemblablement la même loi que 
la loi Junia Pelronia de 772. Cf. Ed. Cug, ve LEX (Dict. Antiq., IH, 1154.) 

t SPART., Hadr., 48; Mop., L.c. Cf. Pour., D., XII, 4, 45. | 
(8) Gaius, I, 53. La même peine est encourue par celui qui tue esclave 
d'autrui. | - 

(9) Un édit de Claude accorde la liberté à tout esclave infirme ou malade aban- 
donné par son maître dans l'ile d’'Esculape, au milieu du Tibre, aux soins de la 
divinité. (Suer., Claud., 25; Mop., D., XL, 8, 2: C., VII, 6, 4, 8. Cf. Dro, XXXIX, 
24; IX, 29; SUID., vo K)aÿûtos.). Un Se. de l'an 87 et un rescrit d'Hadrien défendent. 
au Maitre, sous une peine sévère, de faire subir des mulilations à ses esclaves (Suer., 
Domit., T; Venti., D., XLVIII, 8, 6: Marc., eod., 3,4: PAUL, eod., 5. Cf. HADR., ap. 
Urr., D., I, 6, 2, 4.) Un Sc. d'Hadrien-interdit de vendre un esclave à un entremet- 
teur ou à un entrepreneur de jeux de gladiateurs (SPART., Hadr., 48). Antonin le 
Pieux prescrit aux gouverneurs de province de forcer les maîtres- trop cruels à 
vendre leurs esclaves (ULr., Collat., III, 3, 4-3. Une règle analogue existe dans 
le droit grec: MEIER, SCHÖMANN, Att. Proz. ?, 625.) 

(40) On a étendu à l’esclavo grevé d'un usufruit ou aliéné fiduciairement la pro- 
tection contre les mauvais traitements. Urr., D., VII, 4, 23, i; XIIL, 7, 24, 3. 

(11) Sen., de ben., III, 22, 3; Urr., D., I, 49, 4, 4; Collat., III, 3, 3. Ce magis- 
pi institué par Auguste, eut pour mission remière de coercere servitia. TAC., 

nn., VI, 14, Cf. VicnEAUXx, Essai sur l'histoire de la præfectura urbis à Rome, 1896, 


L'ESCLAVE gl 


le gouverneur dans les provinces. C’est une atteinte grave portée à 
l'indépendance du chef de famille, c'est aussi un changement profond, 
dans la situation de lPesclave : la tendance est de le traiter comme un 
homme libre. Il-ne doit pas à son maître une obéissance passive (1). 
S'il est accusé d’un crime, on lui donne les garänties de procédure 
dont jouit tout citoyen (2). C’est ainsi ae la loi devint le correctif 
des mœurs. 

Les empereurs justifient leurs empičtements sur les pouvoirs des 
chefs de famille par l'intérêt de l'Etat qui exige que le propriétaire 
n’abuse pas de sa chose. Ils s'inspirent aussi sans aucun doute des 
sentiments d'humanité qui apparaissent dans les écrits des philosophes 
stoïciens (3) et qui se sont Pone EDER sous l'influence latente du chris- 
tianisme. - 

2. PERSONNALITÉ JURIDIQUE DES ESCLAVES, — . La coutume a de bonne 
heure permis à l'esclave de figurer dans un acte juridique d’acquisition 
en empruntant la capacité de son maître (4). L’acte profite au maître 
même s’il a lieu à son insu ‘ou côntre son gré (5). Maïs s’il n’est pas 
purement acquisitif, s’il entraîne des charges comme fadition d’hé- 
rédité, il ne peut être accompli sans l’ordre du maitre. La jurispru- 
dence a été plus loin : elle a reconnu aux esclaves une RER juri- - 
ae 

1° L’esélave qui contracte àvec son maître est tenu d’une obligation 
naturelle ; % il en est de même s’il a contracté avec un tiers et qu’il 
vienne à à étre affranchi (6); 3- il peut devenir membre d’une corpo- 
ration avec l’autorisation de son maître (7). Cette autorisation lui 
confère la capacité de faire certains actes : payer les cotisations, fournir 
toute autre prestation prévue par les statuts, disposer par testament 
de son funeraticium (8); 4° contrairement à la règle cognatio servilis nulla 
est, la jurisprudence attribue, après l'affranchissement, des effets juri- 
diques à la parenté formée en état d’esclavage (p. 133); 5° la validité 
du legs fait à un esclave s’apprécie ex persona servi, sauf quant à la 
testament: factio qu'il emprunte à son maitre (9) : on ne peut léguer à 
l'escläve d’autrui que ce qu’il pourrait acquérir s’il était libre ; 6° Pes- 
-clave peut agir en Justice contre son maître pour obtenir son afran- 


f 


. 418), S. Sévère le chargea A ont i protéger la judeu des esclaves 
Dar. D., I, 42,4, 8. e Pi Sn 14,7.) = 

(4) CELS. , ap. ULr., D., IX, | | | 

- (2) Sc. de l'an 20 : VENUL., b. XL VIII, 2, 19, 3. | T 
= (3) Garos, 1, 53. Sen., Ep., 47 : De ben... Lil, 20: De clem., I, 8; Macr., Sat., I,41; 
93, 33 : Homo res sacra homini; "Epict., fr. 43. Cf. WALLON, Histoire de l'esclavage, 
2t éd., IN, 31; TRINCHERI (Archiv. giur., XL, 3; DE CRESCENZIO i dell Accad. di 
sc. mor. di Napoli), XXIV, 505 

(4) Jur., D., XXXIX, 2, 42. Insi., IIT, 49,43. 

(5) JuL., D., XXIII, 3, 46 pr.; XLV, 4, 62. GaL, XLI, 4782. i | 

(6) JuL., ap. AFR., D., XLVI; 4.91, 2; PauL, D., XII, 6, 43 pr.; Tryrn., ead., 64; 
Urr., D., XLIV, 7, 44. PAP., D., XV, 4, $0, 9, Pour. zod.. 49, 2. 

(7) Cic., in Pis., &, 9; CIL., JL, 2229 : X, 6637 f.; VI, 4356; Mare. D., XLVIT, 


22, 3, 2. 

(8) CIL., XIV, 2442, col. 1, 4. Cf. sur les Collèges funéraires, Ed. Cuo, Dict. Antig., 
IT, 4403; L'et 28. 

(9) VALENS, Jur., ap. Pave, D., XXXI, 82, 2; Par., D., XXXEIT, 8, 5. 
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chissement en cas. de fidéicommis (4) ou de redemptio surs nuinmis (2). 
Il peut même agir au criminel et accuser son maître d aO o re 
un testament qui lui donne la liberté, d'avoir fabrique de : fausse 
 monnaieou fraudél’annone (3); 7° la personnalité juridique de l'esclave 
apparaît surtout lorsqu'il a un pécule. Dans ce cas, sa condition est 
identique à celle du fils de famille (p. 143). 0 . 

Ces règles s'appliquent au servus privatus soumis à la puissance 
dominicale. Mais-il ya deux autres classes d’esclaves:: l’esclave sans 
maître et l’esclave: public. = _ De 

Un: esclave sans: maître est un esclave: abandonné (derelictus) ou un 
condamné à mort, aux travaux forcés ou auw bêtes (servus pœnæ) (4), 
Cet esclave ne peut ni contracter ni être institué héritier (5), car iT wa 
‘personne à qui il puisse emprunter la capacité nécessaire. Mais, par 
une raison d'humanité, on lui a reconnu la capacité de recevoir un 
legs aliments (6). E | . 

L’esclave publié appartient à l’État ow à une cité: il est ordinai- 
rement affecté au service des: magistrats ‘où employé dans l’adminis- 
tration. Au point de vue juridique, il est dans une situation plus favo- 
risée que lPesclave privé : il: peut: disposer, par testament, de la moitié 
de son pécule (7). Mais: il a moins de chance d’être affranchi (8). 

3. PROCÈS RELATIFS A LA LIBERTÉ. — Ces procès se présentent sous deux 
formes : tantôt un:esclave réclame Ja qualité d’homme libre (vindicatio 
in libentatem) (9), tantôt un: citoyen prétend qu’un: homme libre est son 
esclave (vindicatio in: servitutem) (10). Dans le premier cas, l’esclave ne 
peut agir en justice que par l’intermédiaïre d’un adsertor ; dans lesecond, 
il peut. déféndre'en personne au procès parce qu’il est en possession de 
la liberté. Aucune action n’est recevable lorsque la possession d’état 
s’est maintenue pendant cinq années ou lorsque cinq ans se sont écou- 
lés depuis la mort du de cujus (14). | D ae 

Sous la République et sous l'Empire, du moins en Italie, la‘ procé- 
dure suivie est celle des actions de la loi; on' a recours à l'action 


(1) Powr., D., XL, 5, #4.. | : | 

(2) C'est une convention par laquelle l'esclave s'engage à remettre à une personne 
de confiance (même à un pupille ou à un esclave : Ur., D., XL, 4,4, S) l'argent 
nécessaire pour l’acheter à son maître et lui donner ensuite la liberté. Celte con- 
` vention n'a par elle-même aucune valeur juridique: l'acheteur n’est qu'un imagina- 
.. rius emplor. Mais Marc-Aurèle et Verus autorisent l'esclave à citer son maitre fictif 
" devant le préfet de la ville: ou le gouverneur de la province pour obtenir l'exécution 
de la promesse. Marc., D., XL, 4, 5. Cf. Gorn.; G., IV, 57, &. To 
(3) HERM., D., V, 4, 58; Marc., l.e., 7: 42,41. | 
(4) Reser. Prr, ap. Urr., D., XXIX, 2,95, 3. C'était aussi un esclave héréditaire 
avant l'introduction’ de la tliéorie de lhéréditė jacente. Ce peut être également un 
esclave grevé d'usufruit, mais affranchi par le nu propriétaire. ULzp.,1, 49 

(5) Jav., D., XLV, 8,36; Marc., D., XL VII! 19, AT pr.; Gaius, D., XX VIII, 4, 8, 4. 
Par exception Hadrien conserve aus soldats condamnés pour un délit militaire la 
faculté de tester. (Urr., D., XXVIII, 8, 6,.6.) 
- (6) Pauz, D., XXXIV, 4, 22; x 

(7) Urr., XX, 16; C. I. D., VI, 2954. | | 
(8) H y a des exemples sous la République: mais sous l'Empire, on n’en con- 
nait qu'un : C. I. L., VI, 2340. f 

(9) Urr., D., XL, 42, 3 pr.; Lap., cod., 42; MELA, ap. PAUL, 24,,4. SERV., 24, 4°. 

(10) Urr., eod., 8, t; Drocz., C., VII. LD AT. i 

(11) Scæv., D., XL, 4, 29; Suer., Tit., 8 in fine; Sc. ap. G., VII, 21, 4: CLAUD., 
Nerva ap. Cazuisr., D:, XL, 45, 4; IHavn., ap. MARC., eod., 4, 2 
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réelle par serment (1). Le jugement de ces procès a été confié aux 


décemvirs stlitibus judicandis (2), puis au tribunal des centumvirs (3), 
et dans les provinces aux récupératéurs (4). Par dérogation au droit 
commun et par faveur pour la liberté, la vindicatio in “liber tatem peut 
être plusieurs fois renouvėlée (3). 

Au ur siècle, les procès relatifs à la liberté donnent M à une action 
préjudicielle (6), ou à une procédure extra ordinem devant le préteur 
de liberalibus causis (T). Au Bas- -Empire, le magistrat doit statuer en 


personne et ne peut renvoyer l'affaire à-un judex pedaneus (8). Constan- 


tin exige que, dans la vindicatio in servitutem, l’esclave ait un adsertor. 
Pour ja vindicatio in libertatem, au contraire, Théodose Pen dispense 
lorsque, pendant vingt ans, il a été libre de fait, ou qu'ila exercé, au su 
de son maître, une fonction publique. Justinièn a, dans les deux cas, 
supprimé ladsertor (9). 

$3. Les personnes libres assimilées aux esclaves. i" PERSONNES 
IN MANCIPIO. — Le mancipium est une puissance analogue à la puissance 
dominicale, mais qui s'applique aux fils ou filles de famille, aux femmes 
mariées (cum manu) (10). Le mancipium s’acquiert lorsqu'une de ces per- 
sonnes a été mancipée par le chef de famille, moyennant un prix 
déterminé, pour faire argent de ses services; à titre d'abandon noxal, 
lorsqu'elle a commis un délit dont il ne veut pas supporter les con- 
séquences pécuniaires; pour la donner en garantié à. un créancier; 
pour réaliser une adoption, une émancipation; une coemptio, une reman- 


(4) Marr., I, 53; Pav, Vat: fr., 324; Sent., V, 4, 5. L'effet réel de l’action est 
attesté par JoL., D., XL, 42, 30. — La procédure présente ici deux particularités 
quant à l'attribution des vindiciæ et au montant du sacramentum limité à 60 as. 
Gaius, IV, 44. 

(2 On: n’en troùve plus trace après CIC., p. domo, 29; 78: p. Cæc., 33, 97. 
(3) Quintilien : V, 2, 4: XI, 4, 78. Ce transfert d'attributions est dû peut-être à la 
joi Julia jud. priv. Cf. Voier, II, 446; Girard, Sav. Z., XXXIV, .367. 

4) Suer., Domit., 8; Pur., Ep., X, 72. P. Berlin, 611. Vraisemblablement aussi à 
Rome eten Italie, lorsqu’ un esclave libéré de fait ou un déditice réclamait sa liberté. 
D'après Ja loi Junia Petronia de lan 19, si, dans un procès de libertate, il y a par- 
tage entre les juges, on doit se prononcer en faveur de la liberté (HERN., D., XL, 
1, 24 pr.), Or cette règle ne fut pas édictée pour le tribunal des centumvirs, cér c’est 
Antonin le Pieux qui “lui donna une portée générale (PauL, D., XLII, 4, 38 pr). 


Il y a donc lieu de croire qu'elle s ‘appliqua aux juges chargés par la loi Junia 


Petronia de connaitre de certains procès de libertate. Cette disposition se conçoit 


d'autant mieux que la loi Junia Petronia. est venue compléter la loi Junia Norbana 


rendue peu de temps auparavant. On pourrait objecter que les récupérateurs étant 
toujours en nombre impair, il ne saurait y avoir partage : mais l’un d'eux peut 
jurer sibi non liquere (PauL, eod., 36). — La procédure, suivie devant les récupéra- 
teurs, est-elle celle des actions de la loi? Justinien affirme j'existence d’une 
action préjudiciclle civile par laquelle le Préteur invitait le juge à rechercher an 
liber-sit. C’est peut-être l’action introduite par la loi Junia Petronia en faveur 


des Latins Juniens et des déditices, action qui a été généralisée. En tout cas, cette’ 


généralisation est postérieure à Gaius, qui ne parle pas de ce pr re (IV, k4). 

(5) Cic., p. domo,. 29, 78 : Quoliescumque vellet quis. QUINT., XL, 

(6) Droch., C., VII, i6, 17. Inst., IV, 6,43. D'après LENEL, IL, iio, i textes ne 
sont probants que pour l’époque de.Jastinien. 

(7) CIL., X, 3598. Arex., C., IV,- 56,4. Cf. Uzr., D., IX, 4, 42 pr.; XL, 42, 27, 4. 
Dioch., C. ITT, 3, 2. Le procurateur du fisc était compétent lorsque la ‘revendica- 
lion était formée par un esclave RE dans un patrimoine attribué au fisc, 
Carlist., D., XLIX,44, 8,9 m 

Le Th., VI, 4, 46. em = 

(9) C. Th. : IV, 8, 5 et 9; C., VII, iT, epi 

(410) GAIUS, I, 446- 448. | 


quatrième a été supprimée au mme siècle; 
` tinien (2). | | 
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‘ cipation. De ces quatre applications, la première est tombée de bonne . 


heure en désuétude; la troisième n’a lieu que pour la forme (1) ; la 
la seconde l’a été par Jus- 


_Les personnes in mancipio ou in causa mancipii sont assimilées à des 
esclaves (3). Elles doivent rendre à leur maître des services analogues. 
Elles sont pour lui un instrument d'acquisition (4); elles peuvent étre 
aliénées par mancipation, affranchies par la vindicte, le cens ou le 
testament. En cas d’affranchissement, leur patron a seul'droit, s'il y 
a lieu, à la tutelle (5) et après leur mort, à leur succession. Mais Passi- 
milation n’est pas complète, car un citoyen romain ne peut être vendu 
comme esclave à Rome : l'enfant mancipé reste citoyen. Il est 
inscrit sur les registres du cens comme fils de Lucius, esclave de 


Publius, Tl n’est servi loco qu’à titre temporaire : il a le droit, à Ia fin 


du lustre, d'exiger son affranchissement par le cens. Dans le cas, 
cependant, où il a été l’objet d’un abandon noxal, il doit rester en. 
service jusqu’à ce qu'il ait, par son travail, indemnisé la victime du 
délit (6). | E | ou 

La condition du mancipé et de ses enfants a été améliorée sous 
l'Empire. L'individu in mancipio est protégé contre Fabus de pouvoir 
de son maitre, soit par l’action d'injures qu’il est admis à intenter 
contre lui, soit par un rescrit d'Hadrien qui défend de lenfermer dans 
ces souterrains (ergastula) où Pon détenait. les esclaves dont on se 
défiait (7). | | | | i | 

Les enfants ne sont jamais sous le mancipium de l’acquéreur di 
leur père. Ceux qui sont conçus après la première mancipation nais- 
sent sous la puissance de leur grand-père : on leur applique la 
règle infans conceptus pro jam nalo habetur pour les soustraire au droit 
de lacquéreur. Quant aux enfants conçus après la troisième man- 


- Cipation, leur condition reste en suspens : ils passent sous la puis- 


sance de leur père lorsqu'il est affranchi; s’il meurt auparavant, 
ils sont sui juris. Grâce à cette jurisprudence, les enfants ne naissent 
Jamais in mancipio (8). Le Préteur ne s’est pas montré moins favo- 
rable à ces enfants : le. manumissor ne succède plus au mancipé 


de préférence à eux; il est exclu non seulement par les enfants, mais 
aussi par dix personnes unies .aù mancipé par les liens du sang (9). 
2. LES ADDICTI — L’addictio est le décret par lequel le magis’ ra 


(4) Gaius, I, 444 : dicis gralia. De son temps, Ia mancipation volontaire n'i va t 


plus guère d'autre pois : 
(2) Canac., C., VIL 46, 1; Drocz.; C., IV, 48, 1. Inst., IV, 8, 7. - 

(3) Garus, I, 438 : servorum loco habentur; 1,-193; 11, 460; II, 404. Au temps de 
Gaius il n’y a pas de terme technique pour les désigner.. 

(4) Garrus, II, 86: III, 463. Di 

(5) Gaius, Í, 445, 466, 495; ULP., XI, 5: Collat., XVI, 9, 2. 

(6) Garus, I, 162 ; 440; Par., Collat., 1], 3,4. | 

(7) Gaius, I, 141; SPART., Hadr., 18; cf. Cor., I, 6, 2; 3, 42. Il est vraisemblable 
qu on l'autorise à invoquer l'édit qui prescrit au créancier de pourvoir à la nourri- 
ture et à l'entretien du judicatus. (D., L, 46,43 à 45). Cf. LENEL, II. 443. 
(8) Dans l’ancien droit, la question était controversée : Labéon soutenait que 
l'enfant était, comme so père, in mancipio. Gaius, I, 135. 

(9) Inst., II, 9, 8. | 
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autorise le créancier d’une somme d’argent à emmener chez lui son 


débiteur à défaut de payement, et à le faire travailler à son profit, 


comme un esclave. L’addiciio a lieu dans deux cas, vis-à-vis d’un 


judicatus où d’un nerus, en vertu d’un jugement ou d’un prêt conclu 
dans la forme du nexum. D'après la loi des Douze Tables, le créan- 
cier peut retenir son débiteur en prison pendant 60 jours; il a le 
droit de l’enchaïîner, de lui mettre dès entraves d’un poids limité par 
la loi. Mais il est forcé de le nourrir, si le débiteur n’a pas de res- 
. sources. 

Pour faciliter la libération de l'addictus, la loi prescrit au créancier de 
le conduire devant le magistrat à trois jours de marché consécutifs et 
de déclarer publiquement le montant de la dette dans espoir que les 


amis de l’addictus paieront pour lui. Si personne n'intervient, le créan- - 


cier a le droit de le tüer ou de le vendre comme esclave à l'étranger (1). 
Ce droit lui a été enlevé par la loi Pœætelia (2). Désormais, le débiteur 
qui ne paie pas n’est plus exposé à perdre la liberté. Si ses biens sont 


‘insuffisants pour payer sa dette, il doit ses services au créancier jus- 


qu’à ce qu'il Pait désintéressé (3). Sa situation est analogueà celle d’un 
fils de famille in mancipio; il peut invoquer la protection du magistrat si 
. le créancier abuse de son droit (4). Il reste citoyen, et quand il re- 
couvre là liberté de fait, il est libéré du mancipium. (8). 

L’addiclio, prononcée-en. vertu d’un nexum, a disparu de bonne heure 
avec l’usage du nexum. Celle qui est prononcée en vertu d’un juge- 


ment a subsisté plus longtemps; elle a été supprimée par Dioclétien (6). 
À la fin du rve siècle, Théodose Je défendit aux créanciers d’enfermer 


les débiteurs insolvables dans une prison privée. Mais, dans certaines 


régions, les créanciers n’en ont pas moins conservé l'hébitude d’ap- 


préhender leurs débiteurs faute de payement à l'échéance, et de les 
garder en prison sans addictio (7). En Égypte, cette défense est restée 
lettre morte, bien qu'elle ait été renouvelée par Zénon et par Justi- 
nien (8). 

3. Lxs AUCTORATI. — Ce sont des ailes libres qui ont loué leurs 
services pour prendre part à des combats de gladiateurs. Ces services 
sont d’une nature spéciale : l’aucloratus fait le sacrifice de sa vie. Il 
s'engage, par serment, à souffrir d’être brülé, enchaîné, tué par les 
verges ou par le fer (9). L’entrepreneur de jeux (lanisia) acquiert sur 
Jui un droit sanctionné par action de vol (10). En droit, l’auctoratus 


(1) GELL., XX, 1, 46 à 49. Sinox. Aport., VIIT,-6. 

(2) Liv., VIII, ‘28. Cic., de Rep., II, 34. 

© (3) CarT., R. r., 56; LAB. ., in SEN., Controv., X. 4, 48. Denys, XVII, 4. Le créan- 
cier a sur Jui un droit analogue à la- propriélé, sanctionné par l'action de vol. 
Gaius, IH, 499. 

(4) VaL, Max., VI, b 9; Lrc. Ror. wP ALILA; T | 

(5) QUINTIL., VIL, 26. ü 

(6) C., IV, 10 5 12, A l'an 294, - 

7) AMBROS., de Tobia, 9, 35. (Patrol. Lat., XIV, 774.) 

ta) C. Th., XI, 44, 1: C. J., IX, 5, 4: 2. On en trouve un exemple sous Justin I] 
dans P. Caire, 67005. Cf. Edouard Cuo, Rev. de philologie, 1911, p. 355. La date a 
été fixée par J. Maspero, Bull. Inst. fr. d'archéol. or., X, 42. | 

(9) Hor., Sat., IT, 7, 58; Perr., 447; Sex., Ep., 37, 1; Paul., Collat. IV, 3, 2. 

(40) Garus, HE, 499. ~ 
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reste libre (4), mais en raison de la restriction qu'il apporte volontai- 
rement à sa liberté, il est tenu d'en faire la déclaration aux tribuns de 
la plèbe (2). Les jeux de gladiatenrs ont été interdits en quelques ré- 
gions d'Orient en 325 (3). En Occident, on a d’abord défendu à Cer- 
taines catégories de personnes de louer leurs services; puis, Honorius 
a prohibé les combats de gladiateurs à Rome (4). ils ont; sans doute, 
subsisté ailleurs, car Justinien a jugé utile d'insérer dans son Code une 
défense générale (8). | e | | 
4. LES REDEMPTI AB HOSTE. — Le rachat des captifs a été de-très bonne 
heure un devoir à l'égard des clients et des genities (6); mais le rem- 
boursement de la rançon a été, pendant longtemps, une simple obli- 
gation de conscience (7). Au début du m° siècle de notre ère, ume cons- 
titution attribua à celui qui a fait le rachat, sans y être obligé (8), un 
pouvoir sur le redemptus, pouvoir analogue au mancipium (9). Ila le 
droit d'exiger ses services et de profiter des libéralités qui lui sont 
faites, tant qu’il n’est pas remboursé de ses avances (40). Jusqu'à ce 
moment, le redemptus est dans une situation intermédiaire entre l’esclave 
et l’homme libre : il ne peut se faire inscrire sur les rôles de l'armée, 
ni être réclamé par l'interdit de homine Libero exhibendo (41), ni invoquer 
le jus postliminit (12). Mais, une fois libéré, il recouvre son état pri- 
mitif sans être considéré comme un affranchi (43). 

Au Bas-Empire, le rédemgptus n’est plus assimilé à un esclave : il est 
défendu de le retenir dans une prison privée (14). Le redempter a simple- 
ment le droit d'exiger ses services pendant cing. ans, et ce droit est 
sanctionné par une ‘action personnelle (15). À cette époque, le rachat 
des captifs est un devoir, non seulement pour les ascendants et les 
descendants, mais aussi pour les chrétiens à l’égard des chrétiens (16). 


(i) La loi l'exclut du décurionat (CIL., I, 206, 1. 112), défend de recevoir son 
témoignage en justice (Collat., 1X, 2, 2); l’édit du Préteur lui interdit de postuler 
pour aulrai. ULP., D., HI, 1, 4, 6. T 
(2) Sc. de Marc-Aurèle et Commode : C.I.L., II, 6278, 62; Riccosono, Fontes, 45. 
-~ (8) C. Th., XV, 12, 1 : proposila Beryto. Qùelques années après, Libanius {de 
vita sua, 3) assistait à des jeux de gladiateurs donnés par son ontle å Antioche. 
Cf. pour d'Italie, Aueaos., de off., H, 21. | 
(4) C. Th.; XV, 12,2 (de l'an 357); 3 (de l'an 897). En 404, Prudence supplie Ha- 
norius .de les interdire à Rome (adv. Symmach., v. 4114 : P. L. LX, 274), et sa 
demande fut accueillie. {Tagononrer., M. E., YV, 26) : | 
(5) Ca XI, 44,4. | | | 
(6) Denys, IJ, 40; Arp., Hann., 28. Cf. PLAUT., As., I, 4, 93. Chez les Babyloniens, 
le rachat des captifs a été réglementé par l'art. 32 des loïs de Hammourabi : le 
créancier ne peut saisir le champ, ni le jardin, ni la maison du redemptus ; si celui- 
ci n'a pas de quoi se libérer, le redemptor a un recours contre le temple dela ville, 
ou à défaut contre le trésor royal, . ` 
1) Cic., de off II, 48, 63. bi 
(8) Pau, D., XXIV, 3, 20. Drocr., C., VIIL, 50, 47, 4-2. 
vi ue D., XLIX, 15, 12, 8; Urr., D., V,1, 67; XX VIII, 4, 20, 4. Gord., C., 
10) Urr., D., XXX, 43,3; Drocc., C., VIIL, 50, 15... 
44) Urr., D., XLIX, 16, 8; XLIII, 29, 3, 3. 
12) Drocr., C., VIII, 50, 41; 47. | 
(13) I reste ingénu (Urr., D., XLIX, 45, 21 pr.; Drocz., C., VIT, 50, 46) et con- 
serve la capacité d'acquérir à cause de mort. Urr., D., XXX. 43.3 en 
(14) VALENT., GC. Th., IX, 41, 1. Cf. Sav., de gub. Dei, VI, 99. 
de a Sa XVI. 
i) Nov., 415, c. 3, 13; e. 4, T. Cyexrax , Ep., LX. Cf. WAL NA l'escla- 
vage, I, 363. ALBERTONI, Lincei, RCG.. 19250. 847. RP ONE 
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4 4. Les colons. — Depuis Marc-Aurèle, au lieu de réduire ‘en escla- 
vage les peuples vaincus, on en fit souvent des colons. Pour reméuier 
à l'insuffisance de la population agricole, on amena en ftalie et en 
Gaule, dans la Pannonie, la 'Mésie, la Dacie, des Germains, Goths ou 
_Sarmates, qu’on répartit entre ‘les propriétaires en les affectant, -eux 

et.leurs enfants, à la culture-d’un domaine (1). Ce sont lescoloni adscrip- 
ticti. | a P 

Les colons volontaires apparaissent dans quelques inscriptions des 
i et m° siècles, relalives à Fexploitation des domaines impériaux 
d’Afrique et d'Asie. Bien avant Marc-Aurèle, on avait constaté que le 
travail servile appliqué à la terre ne donnait pas des résultats rémuné- 
rateurs : on avait recours à des colons libres. L'exploitation des grands. 
domaines était confiée-à de petits cultivateurs travaillant. chacun pour 
son compte avec sa femme et ses enfants, -et payant une redevance au 
propriétaire ou au fermier général (conductor). Dans les régions où la 
population était clairsemée et où il n’eût pas été ‘facile de les rem- 
placer, le propriétaire avait intérêt à. bien traiter ses colons pour tes 
retenir sur le ‘fonds. Les clauses du bail restaient toujours les'mêmes : 
les colons n'avaient. pas à se préoccuper du changement de proprié- 
taire ou de fermier. Grâce à cet usage, les familles de colons se perpé- 
tuaient sur le domaine : on tes considérait comme un accessoire du 
fonds: En ‘droit, les colons étaient libres d‘äbandonner la-culture ; en 
fait, ils n’usaient pas-de cette faculté (2). | 

Telles sont les deux classes de personnes qui, ‘sous le Haut-Empire, . 
étaient attachées à la culture de la terre (3). Aucune loi ne paraît avoir 
modifié la capacité juridique des colons volontaires; mais peut-être 
celle des colons amenés par Marc-Aurèle et ses successeurs était- 
elle restreinte par l'obligation de rester sur le ‘domaine qu’on leur avait 
assigné (4). On ignore à partir de quelle époque il y eut dans les 
domaines privés, comme dans les domaines ‘mpérieux, “des colons 
volontaires attachés à da terre. | 


(1) CaprroL.; Marcus, 22, 24; Mio, LXXI, 11. z: . 

(2) Edouard Cug, le Colonat '#artiaire, 4897, p. 48; Dict. Antig., HI, 1289. E 

(3) D'après Fustel de'Coulanges tbe sur quelques ‘problèmres d'histoire, 9), 
il y en aurait une troisième : celle des fermüers insolvables retenus de ‘force surie 
domaine jusqu’à ce qu'ils aient-payé l’arriéré de leur dette ou fourai caution. Mais 
le droit :attributé ‘au propriétaire «est contestäble depuis l'introduction par Auguste 
du ‘bénéfice «de cession de biens; pour le surplus, l'opinion de Fuslel repose ‘sur 
l'interprétation ‘erronée de Scæv., D., KAXXI, 7, 20. CF. P. Fournier, ‘Rev. des 
quest. hist., XL, 1488; Ed. Cug, Colonai, 39. à PA 

(4) Zosm., I, 46. 11 n'y aurait pas de: doute si l'on pouvait affirmer (Sxecx, Pawlys ` 
Realencyjkl., IV, 496) que ces colons sont les inguilini dont parle Marcien (D., XXX, 
442 pr.). On ne peut, dit-il, les léguer sine prediis quibus adherent, mais, d'aprés 
un rescrit de Marc-Aurèle-et-Commeode, l'hérilier peut être tenu d'en payer Festi- 
mation :si telle paraît être l'intention du testateur. H est bién difficike de croire 
qu'il s'agit d'hommes libres, car‘la liberté west pas susceptible d'estimation. “On 
objecte que si l'inquilinus est un esclave, le Tegs devrait être valable, car le/mañître 
peut disposer à son gré de ce qui lui‘appartient (Kuesren, Sav. Z., XXH,208). Mais 
il y aici une question d'interprétation de volonté : la décision de Marc-Auréle doit 
étre rapprochée d'un texte de“Seævola, son principal conseiller. D'après D., XX, 4, 
32, le propriétaire d’un ‘domaine peut, à défaut de colons, affecter Ües esclaves 
à la culture ut ibi perpetuo essent. S'il lègue ces esclaves isolément, doit-on 
supposer qu'il a changé d'intention? "él n'est pas l'avis de. Marc-Aurèle : ’on 
examiners sife:lesteteur a entendu léguer la valeur des esclaves. R 


~ 
pea 


88 | LES PERSONNES 


C’est au Bas-Empire que la loi s’est, pour la première fois, occupée 
des colons. Dans l'intérêt du fisc, pour faciliter la perception de l’impôt 
de capitation, -elle les a soumis tous à une règle uniforme. Gons- 
tantin interdit aux colons adscripticii (1) de quitter le domaine où ils 
sont nés (origo), sous peine d’être traités comme des esclaves fugi-, 
tifs (2). Valentinien Ie en 374, puis Théodose I", confirment cette 

règle, mais la rendent indépendante de l'obligation de payer Pimpôt : 
les colons des provinces exemptées de la capitation ne peuvent pré- 
tendre au droit d'abandonner leur domaine (8); l’intérêt public, d’ac- | 
cord avec l'intérêt du propriétaire, s’opnose à ce que les champs res- 
tent incultes. Le colonat est, dès lors, une condition sociale; la culture 
devient une profession obligatoire et héréditaire (4). Le colon est 
attaché à son domaine comme l’ouvrier à son. métier et à sa Corpo- 
ration; c’est le travail forcé (5). p4 | | 

Les colons forment au Bas-Empire une classe d'hommes libres, dont 
la condition se rapproche de plus en plus de celle des esclaves. Eta- 
blis sur de grands domaines, ils sont attachés à la terre qu'ils culti- 
vent moyennant une redevance en nature, parfois en argent : ce sont 
les serfs de la glèbe (6). 

" À. FORMATION DU COLONAT. — On devient colon : 4° en vertu d’une 
décision impériale ou de la loi : les barbares prisonniers des Romains 
sont attribués aux propriétaires qui en font la demande (7); les men- 
diants valides, d’origine libre,sont attribués à ceux qui les dénoncent et 
seront colons à perpétuité (8); 2 par convention (9); 3° par la naissance. 


(4) Cette restriction est justifiée par les textes qui visent spécialement les coloni 
duntaxat adscripti (C., XI, 50, 2) et par ceux qui étendent la loi de Constantin 
(lex a majoribus constiluta) aux provinces qui par exception avaient été exemptées 
de Ja capitatio comme la Palestine (Tugon. I, C., XI, 51, 4). Il ya donc des colons 
qui ne sont pas adscripti censibus. À l'inverse, il y a des adscriplicii qui ne sont 
pas des colons : 4° les petits propriétaires qui vivent sur leur terre : il leur est 
interdit de quitter leur village (Taeon. JI, C. Th., XI, 24, 6, 8 : Egypte); 2° les 
esclaves affectés à la culture : ils ne peuvent être vendus sans la terre qu'ils culti- 
vent. Cette. règle, qui n'existait pas encore. en 327 (C. Th., XI, 3, 2), apparaît en 
349 (Constans, C. Th., VII, 4, 3; cf. VALENT., C., XI, 48, 7 : Gaules). | : 

(2) C. Th., V, 9, 4 pr., de l'an 332. La défense ne s'applique plus lorsque l'intérêt 
du fisc et des curiales n’est pas en jeu : le propriétaire de plusieurs fonds peut 
transférer ses colons d'un fonds à l'autre (VALEXxT. I, C., XI, 47, 43, 4), Car il est 
responsab'e de l'impôt pour tous ses colons, mais il ne peut pas, en vendant une 
. partie de son domaine, céder tous ses colons : ce serait compromettre le droit des 

curiales à la perception de l'impôt sur la partie qui resterait inculte (ibid. 1). 

(3) C., XI, 58, 1 (Hlyrie); 52, 4 (Thrace) : fnserviant terris, non {ribulario neru, 
sed nomine t titulo colonorum; Arcan., C., XI, 50, 2: Pæne esi, ut quadam servi- 
tule dediti videantur. | | 

(4) ConsranTiN, C.. XI, 68, 4-4. Les enfants d'un ingénu et d’une colona sont attri- 
buës origini ex qua mater eorum est. TnHeon.,. €., XI, 64, 4 : Quorum avi ac patres 
implicati- hujusmodi functionibus fuerini. A 

(S) Le colonat existe dans toutes les régions de l'empire. Au titre de agricolis 
censilis el colonis (D., XI, 48), sur 48 lois antérieures au vre siècle, 143 concernent 
PItalie ou les Gaules, 3 l'Orient, 2 sont incertaines (c. 44, 12). Il y a des titres spé- 
ciaux consacrés aux colons de Palestine, de Thrace et d'Illvrie. 0 

(6) C., XI, 52, 4, 4. Rev. des Etudes anciennes, 1926, p. 353. 

(7) Taron., II, C. Th., V, 4, 3 (Orient). Au. Marc., XX VIII, 8, 48. Ce sont les 
colons que, suivant C. Th., XI, 24, 6, 4 et 3, on appelle more gentilicio, c’est-à-dire 
en grec, homologi. Wilcken à établi que le mot oucicyoc est la traduction du latin 
dediticius (Grundz.,. 56). | 
a? VALENT., II, C. Th., XIV, 48, 4 (Romo). 

(9) Sazv., de gub., V, 8, 48 : tradunt se ad tuendum prolegendumque majoribus. Une 
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L'enfant, dont les père et mèrè sont colons; est colon (or iginalts). L’en- 
fant d’une colona suit la condition de sa mère si les père et mère sont 
| colons dé domaines différents. On attribua d’abord les enfants au do- 
maine du père, puis on les répartit dans une proporgu variable entre 
les propriétaires des deux domaines (4). - | 

2. EXTINCTION DU COLONAT. — On cesse d' être colon : 4° par l entrée | 
dans un monastère ou dans les rangs du clergé, avec le consentement 
du propriétaire (2); 2% par l’affranchissement, pourvu que le maitre. 
renonce en mêmé temps à la propriété de la terre cultivée par le 
colon. Celui-ci devient alors plebeius adscripticius (3); 3° par la pres- 
cription de 30 ou 40 ans, suivant que le colon est où non resté dans la 
même province et qu'il est entré à la curie ôu dans toute autre COrpO- 
ration; s’il n'a fait que changer de domaine, la prescription est de 
30 ans pour l’homme, 20 ans pour la femme (4). Ce mode d'extinction 
du colonat a été supprimé par Justinien. 

8. CONDITION SOCIALE ET JURIDIQUE DES COLONS. — La condition sociale 
du colon est presque aussi méprisée que celle de l’esclave (5).: Sa 
condition juridique a été progressivement rapprochée de escla- 
vage (6). . 

-= Le maître a sur lui le droit de correction (7); il peut le transférer 
d’un domaine à un autre, l’échanger contre un-autre colon (8). Son 
droit est sanctionné par une action en revendication (9)..Le colon ne 
peut aliéner les biens qu’il possède sans le consentement du maître du 
domaine : il n’a qu’un pécule (40). Mais l’analogie entre le colon et 
l’esclave n’est pas complète : parfois on lui reconnaît la propriété 
d'une parcelle de terre (11); il doit personnellement l’impôt de capita- 


Novelle de Valentinien (30, 5), confirmée par Justinien (C., XI, 48, 22 pr.), exige 
une déclaration consignée dans les actes municipaux. 

(4) CONSTANTIN, C., "LE, 36, 11; Honor., C. Th., V, 40, 3 (Italie); Nov. Valent., 
XXXIV, 49; Nov. Just , 162, 3. 

(2). THEOD. 11; G I, 8, 16 : ZENo, cod., 36 pr. (Orient). Cette cause d'extinction 
n'était pas admise en Occident (Nov. Valent., Fru, 8). 

(3) Sipon., Ep., V, 49; Jest., C., XI, e 21, 

(4) Hoxor., C. Th., XII, 49, 2 (Gaules); V T 4,4et3 (Italie); Just., C., XI, 48, 
23 pr. | 

É) Nov., Val., 26, 4 : Vilissimus colonatus; VaLEnT. I, C., XI, 48, 48. 

. (6) Au rve siècle, on le traite encore comme un homme libre (ARCAD., C., XI, 50, 
4): Licet con. litione videantur ingenui, servi tamen lerræ ipsius, cui nali sint, existi- 
mantr. Mais il est exclu des fonċtions publiques et du service militaire. AnC., 
C. Thk., VHI, 2, 5; Grat., C., XI, 64, 4. Sous Justinien, on se demande quelle dilfėż 
rence le sépare de l'esclave (C., XI, D 21). 

(7) Hon., C. Th., XVI, 5, 52, 4; 54, , Nov. VAL., 2 pr.; ; JUST., C., XI, 48, 24, å; 
Nov. 22, c. 47. Il peut l’enchainer : È. he V,9,14, 

(8) HoN., C. Th., V, 40,4, 3; Nov. VAL, , 30, 3; 34, "is, 

(9) ALEX., C., VIII, 54, t; VALENT. C., XI, 48, 7, 2; JusT., C., XI, 48, 23, 5. Le 
maître a aussi une action préjudicielle contre ‘le colon qui pr étend être libre. C., A 
48,43. Cf. Arc., Hox., C. Tk., XII, 49, 2. Le colon a une action de même nature, 
lorsqu’ il veut fairo reconnaitre son état d'homme libre.: dusr., C , XI, 48,.23 pr. 

(10) VALENT., Th., , 6; Arcan., C., XI, 50, 2, 3. Le maitre peut exercer 
l'action furti A One (C. Herm., 46). Une crainte analogue a inspiré une 
clause de la lex Manciana. Cf. Ed. Cuo, Colonat, 51. 

(11) VALEnNT., C. TR., V,11, 1 : Si qua propria habeant; Ib., XI, 4, 44 : Quibus 
terrarum erit quantulacuque possessio (Orient); Tason. H, C. Th., V, 44, 9; Nov. 
128, 44. Il en était ainsi en Afrique sous.Trajan pour les subcasiva que le colon 
avait mis en valeur; mais au Bas-Empire le maitre a un délai de deux ans pour 
_ roprendre sa terre en rembéursant les dépenses faites par le colon. 
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tion (4). Le maître ne peut exiger-de lui d'autres services que ceux de la 
culture, ni le vendre.sans le-domaime, ni modifier l'étendue ou la nature 
de la redevance d'usage (2). Le colon conserve.ses droits:de famille et de 
succession ; il peut contracter un mariage valable avec une sels ou 
avec une esclave (3). Sil se marie avec une femme libre, il peut étre 
châtié par le-maïtre ou par le gouverneur de la province (4). Le colon 
peut ester en justice, sauf contre son maître ; et encore Celte réserve 
est-elle, en certains cas, écartée (5). Le maitre abusait souvent de sa 
situation : pour se défendre contre ses exigences, le colon se plaçait 
sous le patronage d’un puissant (6). | | E E 

Au milieu du v° siècle apparait une classe de colons plus favorisée, 
celle des -colons dibres (7). Ces:colons ont un ‘patrimoine dont ils peu- 
vent disposer à leur :gré (8): Le maître du domaine a sur eux, non 
pas un droit de puissance, mais-un droit de patronat (9). A tout autre 
égard, la situation des colons libres ressemble à celle des colons ordi- : 
naires : ils sont attachés à la térre qu'ils doivent cultiver; ils paient 
une redevance au maître du domaine, l'impôt de capitation à l’État (40). 

La qualité de colon libre a été attribuée par Valeniinien HT aux 
enfants nés de l’union d’un colon avec une femme libre (414). Anastase, 
puis Justinien, ont rangé dans la même catégorie les hommes libres 
qui sont restés trente ans sur le même domaine dans la situation ordi- 
naire des colons (12). L'état de fait est transformé en ‘un état de droit. 


(1) VALENT., C., XI, 48, 8:pr.; JusT., 20, 3. Auparavant le maitre payait pour 
le-colon le tributum. De à le nom de {ributarius donné-au-colori d'un domaïineprivé. 
C. Th. XI, 7,2; X, 42, 2,.2;:.C., XE, 48, 49-pr. ~ s 

(2) VALENT., C., XI, 48, 7 pr.; 5; Nov. VaL., 80, 4: i 

(3) Jusr., G., XI, 48, 21. ` ó 

(4) Jusr., C., VIT, 24, 4,:4. Les enfants issus de cette union suivirent d’abord la 
condition du père. En 537, Justinien décida, par faveur pour la liberté, -quäls 
seraient libres comme leur mère (Nov., 54:pr., 4). Gette loi donna lieu en lllyrie à 
des difficultés et à des réclamations. Les uns demandäient .si l'enfant pourrait ` 
quitier le fonds :sur lequel il était né; les autres -seplaignaient du tort que deur 
causait une loi qui permettait aux colons de soustraire leurs :enfauts au colonat. 
Justinien répondit aux uns en 539 que les:‘enfants, néslibres, ne pourraïentquitter 
la terre, à moins d'acquérir une propriété suffisante pour les occuper (Now., 159, 2); 
il donna satisfaction aux autres en 540, et limila l’effet de la loi au cas où le père 
ne scrait ni adserpticius mi colon. (App. I, éd..Krozz, :p. 796.) | 

(5) Trois cas sont exceptés : augmentation de la redevance: accusation crimi- 
nelle; prétention à la:propriétė (Arcan. :C.; XI, 50, 2, 4; JusT., eod., 48,20 pr.) 

(6) Constantius, C. Th., XI, 24, 4 (Egypte); Lasan., Or., IL. 499 (Orient); Suuv., 
¥, 8, 38. Les puissants:étaient parfois de hauts fonctionnaires comme S. Petronius 
Probus qui fut huit ans préfet d'Italie, puis préfet des Gaules (Ed. Gug, sur Bor- 
ghesti, X, 541, 703). Cf. p..8. | | 
© (1) Justinien distingue le colon évuréyeogoc { adscriplicius) et :¿)ebbepoc (liber) qu'il 
appelle parfois simplement xo)wvéc. Nov. 1462, ¢. 2; etda rubrique de:la.c. deadserip- 
. ticiis el colonis. | | 

a ÅNAST., < XI, 48,49; Nox. A62, €. 2. 
(9) Tarop., C. Th., V, 3, 1 : censibus adseripti vel jure patronatus subiecti. 

10) Jusr., C., XI, 48, 28, 1-3. j i pal PRIE 

41) Nov. VaL., 80, 6 : post denuntiationem. 

12) C., XI, 48, 49; 23, 4. l 
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B. Ea Cité. 


g de. Les citoyens. — Le droit de cité romaine s’acquiert, comme la 
liberté, soit par la naissance, soit par un fait postérieur. Dans le pre- 
mier cas, Penfant suit la condition du père ou de la mère, suivant qu M 
y à ou non conubium entre eux. Cette condition s apprécie pour le père l 
lors de la conception; pour la mère lors de la naissance de Penfant. 
_ Par exception, une loi Minicia, qui parait antérieure à la guerre 
sociale (4), refuse le droit de cité -à Penfant né d’une Romaine et d’un 
pérégrin : à défaut du conubium entre les. père et mère, l'enfant suit la 
condition pire (2). Dans le second cas, l’acquisilion du droit de cité. 
résulte de l’affranchissement pour un esclave: pour les pérégrins, 
d’une concession émanant du peuple, d’un magistrat dûment autorisé (3) 
ou de l’empereur. Il y a ici une sorte de naturalisation (4). 

Le droit de cité se perd, à titre de peine, sous la République, par ` 
l'interdiction de l’eau et du feu ; sous l’Empire, par la déportation dans - 
une Île et par les travaux forcés à perpétuilé (5). Pour prévenir l’usur- 
pation du droit de cité, les contestations relatives à la qualité de 
citoyen ont été soumises à un tribunal spécial (quæstio) (6). sous l’Em- 
pire, Claude punit de mort les usurpateurs (1). 

La condition des citoyens romains n’est pas à tous égards uniforme : 
la ‘plupart sont en même temps membres d’une cité locale. Ils ont deux 
patries : la patrie commune, Rome, et une patrie spéciale (ortgo) {8). 
L’origo s’acquiert par la naissance, l’affranchissement, lPadoption (9). 


L'enfant légitime prend l’origo de son père; Penfant né hors mariage, `` 


celle de sa mère (10). L’affranchi prend l'orge de sor patron et la trans- 
met à ses enfants et à ses propres affranchis. S'il a deux patrons 
originaires de deux cités différentes, il a une double origo (44). L’adopté 
garde son 67140 et y joint celle de adoptant lorsqu'elle n’est pas la 
même; cette double origo se transmet aux enfants de l’adopté (12). 

Lori 190 confère certains droits (jus honor um) et entraine certaines 


1) Arg. Gaws, I, 79. Cf. Ed. Cuo, v° Lex (Diet. Antig., IH, 1186. 6). 

t 2) GAIUS, 1, 89, 94, 77. Cette loi fit disparaitre un résultat choquant : Tenfant mé 
d’une Romaine et d’un pérégrin était mieux traité que- l'enfant né d'un Romain et- 
d'une pérégrine. Cf. un Sc. rendu sous Hadrien, Gaius, 1, 77. 

@) D’après une inscription récemment découverte à Rome, c'est la doi Julia de 
664 qui, la première, conléra au chef d'armée le droit de concéder la cité romaine 
à des soldats pérégrins, à titre de récompense. La plus ancienne lew dala de ce 
genre est du 47 novembre 664; elle a été rendue par le père de Pompée en faveur 
de cavaliers Espagnols qui avaient servi sous ses. ordres. GIRARD, Textes, 61. 

G) Le naturalisé emprante les nom et prénom de l'Empereur à qui ii doit la 
qualité de citoyen; il garde son ancien nom comme surnom. | | 

(5) Garus, I, 164. ULr. D. XLVII, 43, 2, 4; XXXII, 1, 8. 

{6} Loi Licinia Mucia dè 659: Jot Papia de. peregrinis de 689. Cric., p. Balbn, 21; 
de off., IIL, 44; 475; Dio, XXXVÍL, 9. Cf. Ed. Cup, Dict. Antig., II, 1153; 1457. 

(7) Suer., Claud., 25. c3 

(8) Cic., De leg., {L 2- Mon., D.. L, 4, 83,3 XXVI, 4,6, 11. 

(9) ULP. RE i A DN t, 4, pr. Exceptionneliement, Porigo 's'acquiert, atitre honorifique, 
par une concession spéciale de la cité {adlectio). Dioc., G. X, 39, 7 

{401 Urr., eod., 4,2.'CX. Ed. Cuo, v° on160, Diet. Antiy., 1V, 287. 

(11) ULP., , eod., 6, 3; 27 pr.; T pr.; PAUL., 29 pr.; CALLISTR., 87, À. 

(i2) Par., eod., 15, 3: 47, 9. 
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charges (munera). En droit privé, elle est prise en considération pour 
déterminer la compétence des tribunaux (1). La cité d’origine est 
d’ailleurs souvent distincte de la cité où l’on a son domicile (2). 
- L’origo acquise par la naissance ou par l’affranchissement ne se perd 
- qu'à titre de peine. L’origo acquise par adoption se perd par une 
. émancipation subséquente (3). k X o 

$ 2. Étrangers et pérégrins. — Les étrangers n’ont pas, en principe, 

Ja capacité juridique sur le territoire romain. À l'époque antique, les 

étrangers en relations avec Rome appartenaient soit à des cités indé- 
pendantes, soit à des peuples soumis à la domination romaine. | 

Les premiers s'appelaient hostes, c’est-à-dire égaux (4). Leur condition 

était réglée par des traités internationaux : ils avaient le conubium, 

le commercium, la reciperatio, ou ces deux derniers droits seulement. 

Le conubium est le droit de contracter mariage avec une personne appar- 

tenant à une autre cité (5). Le commercium est le droit de conclure avec 
‘une personne appartenant à une cité étrangère un acte tendant à Falié- 

nation ou à l'acquisition d’une chose, en accomplissant les solennités 

de la mancipation ou du nexum (6). La reciperatio est la faculté accordée 
aux citoyens de l’ün des États contractants d’agir devant les tribunaux 

de l’autre État pour se faire rendre ce qui leur appartient et pour faire 

respecter leurs intérêts privés (7). — Les étrangers, soumis à la domi- 

nation romaine, et qui, à cette époque, habitaient dans le voisinage 

de Rome, étaient appelés pérégrins (8). La loi des Douze Tables leur 
a accordé le jus mancipii, c’est-à-dire le commercium (9). | | 


A partir du vi* siècle, la signification du mot hostis a été modifiée : 
sont hostes les peuples en état de guerre avec les Romains et, par assi- 
milation, les ennemis dela République. Parmi les étrangers, on distin- 
gúe les alliés de Rome, les peuples soumis, les habitants des cités 
indépendantes qui n’ont pas de traité avec Rome. Ceux-ci n’ont aucun 
droit, tandis que les alliés jouissent en général du commercium qui a 
une portée plus large qu'autrefois et comprend la faculté de contracter 
par stipulation. o a 

À l'époque classique, le mot pérégrin désigne tous les sujets de 
l’Empire qui ne sont ni citoyens ni Latins, les habitants des cités libres 
ou des principautés tributaires, et même les étrangers résidant sur le 
territoire romain. | =- | 

Parmi les peuples soumis, les Latins ont toujours été favorisés. Ce 
sont d’abord les habitants du Latium (Latini. veteres), puis ceux des 


(1) Gaius, eod., 29. L'incola est le simple domicilié. Pomp., D. L, 16, 239, 2: 
Incola est qui in aliqua regione domicilium suum contulil. | | 
(2) Uzr., eod., 6, À. - 
3) DrocL., C, X, 39, 4; Urr., D., L, 4, 6 pr.; Henx., 46. Marc., XLVIÏT, 49,47,14. 
4) FEST., ve Slalus dies; Varr., L. l., V, å. Cf. Ed. Cugo, Dict. Antiq., II, 303. | 
5) Lıv., I, 9; Circ., De or., J, 9; de Rep., II, 37. Si 
.(6) ULP., XIX, 5 : commercium est emendi vendendique invicem jus. 
(7) Fest., vo Recipera:io; Liv., XLI, 24; XXXIX, 26. Cf. WexçEr, Pauly's Wis- 
sova, h. v°, p. 405. | | 
(8) Varr., L. l, V, 4, 33 : Dictus peregrinus a pergendo, id est progrediendo, 
co enim ex agro Romani primum progrediebantur. | | 
(9) FEST., vo Sanales. | on 
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colonies latines. On a étendu la dénomination de Latins à des péré- 
grins habitant dans le voisinage de Rome et dont la condition juridique 

a été modelée sur celle des Latins (Latium adjectum) ; à certains peuples 
italiques à qui l’on a voulu faire une situation privilégiée. Lorsque, 
après la guerre sociale, la loi Julia de 664 eut accordé la cité romaine à 
tous les Latins, le jus Latii aurait:dû disparaïtre.-On le conserva néan- 
moins et on le concéda à des cités pérégrines et même à des provinces : 
telle la Gaule Transpadane d’après la loi Pompeia de 665, l'Espagne 
d’après un édit de Vespasien (4). Ce sont des Latins fictifs. 

Tous les Latins ont lé commercium avec les Romains, quelques-uns 

seulement ont le conubium. Hs ont en outre ceftains privilèges qui les 
distinguent des pérégrins : 4° ils ont la capacité de tester au profit d’un 
Romain et peuvent être institués héritiers (2). Ils peuvent laisser à un 
Romain ou recevoir de lui un legs. Maïs ils ne peuvent hériter ab intes- 
tat d’un Romain, parce qu’ils ne peuvent être ni son agnat ni son gen- 

tilis ; 2° un Latin peut adopter un Romain et réciproquement ; 3° il peut 
devenir propriétaire foncier sur le’ territoire de Rome ; 4° les Latins 
acquirent d’abord la cité romaine de plein droit, lorsqu’ ils résidaient 
à Rome. Vers le milieu du vre siècle, on s'aperçut que cétie facilité avait 
pour résultat de dépeupler les cités latines; on exigea une seconde ` 
condition : le Latin devait laisser dans sa patrie au moins un. enfant (3). 
Sous l'Empire, l’acquisition du droit de cité devint plus difficile pour les 
Latins fictifs : sauf le cas d’une concession faite par la loi, elle fut res- 
treinte soit aux anciens magistrats (minus Latium), soit aux anciens ma- 
gistrats et aux anciens décurions (majus Latium) (4) ; 5° les contestations : 
entre citoyens romains et Latins, ou entre Latins, pour les actes conclus 
à Rome, sont vraisemblablement de la compétence du Préteur urbain. 

Les pérégrins n’ont pas, sauf exception, le commercium avec les 
Romains; ils ne peuvent conclure avec eux un acte juridique du droit 
civil. Mais on leur permet d’invoquer le jus gentium. Leur- capacité 
juridique s’est développée à mesure que ce droit a pris uné large 
“extension (p. 43; 55). Ils peuvent faire valoir leurs droits soit devant 
leurs propres magistrats (p. 57), soit à Rome devant le Préteur péré- 
grin, dans les provinces devant le gouverneur. 

La distinction des citoyens .et des pérégrins à survécu à l’édit de 
Caracalla (5). Les restrictions à la capacité des pérégrins s appliquent 
aux déditices, aux affranchis Latins Juniens, aux personnes qui ont 
perdu le droit de cité à titre de peine. Sous Justinien, il ne reste que 
cette dernière catégorie. La capacité juridique appartient en règle 
générale à toutes les personnes libres su juris (6). Mais s’il n’y a Slus 


(1) Prix., H. n., II, 4. Au temps de Gaius (I, 29), il y a encore des Latins colo- 
niaires. 
(2) Il a fallu une disposition spéciale de la loi pour retirer cette capacité aux 
Latins Juniens dont la condition était modeléc sur celle des Latins. Uzr., XX, 44. 
(3) Liv., XLI, 8; VIN, 48; XLIH, 40. 
(4 GAIUS, F, 96. Inscr. de Gighli : Bull. Acad. Inser. 4902, p. 38. CF. Juzzrian, Hist. 
de la Gaule, IV, 245. | 
(5) Sous Constantin, il y avait des pérégrins à Dnon, dans la province des | 
Alpes-Maritimes: CIL., XII, 94. | 
6) L'égalité de droit n’est pas one: Il existe plusieurs classes privilégiées, 
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E guère de pérégřins (4), il y a une nouvelle classe de personnes dont la 
capacité est limitée :-les barbares, établis dans certaines régions fron- 
tières, conservent leur autonomie. et sont dans une situation analogue à 
celle des pérégrins (2). | . . PE" 
$ 3. Les ingénus. — L’ingénu est, d’après l’étymologie, celui qui 
fait partie d’une gens. C’était à l’origine le cas des patriciens. Plus tard 
| , i a 7 « age e 2 s 
on:a étendu la qualification d’ingénu à fout citoyen né d’une personne 
-libre par opposition à laffrancht. | | Po oa 
Les ingénus seuls sont pleinement capables : ils ont le droit de vote 
(jus suffragii) et d'éligibilité (jus honorum), le droit de servir dans les 
légions, le conubium, le commercium, la testamenti factio; la legits actio, 
La distinction des ingénus et des affranchis est étrangère aux pre- 
miers siècles de Rome, alors que les patriciens étaient seuls membres 
-delá cité. La notion de l’ingénuité ne paraît avoir eu d'intérêt pratique 
qu’à partir dè l’époque où les plébéiens eurent accès aux magistratures. . 
. On estima que, pour être éligible, il ne suffisait pas d’être libre et 
citoyen : il fallait être indépendant ; -or l’affranchi et ses descendants 
étaient sous la dépendance du patron. Ainsi se fit une sélection parmi 
les plébéiens, et en même temps une distinction entre les personnes 
libres suivant qu’elles étaient ou non sous la dépendance d'autrui. 
- - La qualité d’ingénu s’acquiert de deux manières : par la. naissance 
`- ou par le bienfait du prince. Sont ingénus ceux qui sont nés libres : 
es fils d’affranchis sont donc ingénus. Cette notion de lingénuité es 
les fils d’affranch t de g Cette notion de Fingénuité est 
nouvelle : anciennement la condition d’affranchi était héréditaire jus- 
wà la première et même jusqu’à la seconde génération; mais, depuis 
qe à la p t même jusqu’à 1 onde g tion dep 
la loi Terentia de 565 et sauf quelques exceptions, l’usage se répand de 
traiter comme ingénus les fils d’affranchis (3). | SA 
- . La qualité d’ingénu est acquise par le bienfait du prince, soit indi- 
 rectement par la concession du droit de porter Panneau d’or (4), soit 
directement par le redressement du vice de la naissance (natalium resti- 
. tutio). Mais le droit à l’anneau d’or laisse subsister les droits du 
patron (8) et ne procure que l’apparence de l’ingénuité (6). Pour avoir 
d'état d’ingénu avec ses prérogatives, il faut obtenir une décision spé- 
ciale du prince qui, d'ordinaire, exige l’assentiment du patron (7). 
celles des sénateurs, des fonctionnaires impériaux, des militaires. Les sénateurs, de- 
rang illustre, sont soumis à des règles spéciales quant au mariage, à la caution 
judicatum solvi (Zero; C., XII, 4, 47), au taux des intérêts qu’ils peuvent stipuler 
(C, IV, 32, 46, 2); à leur mort, leurs enfants impubères sont pourvus d'un tuteur 
par le préfet de la ville assisté de dix sénateurs et du préteur tutélaire (C., V, 33. 
1). Les ex-préfets du préloire et de la ville, les maîtres de la milice, les membres 
du consistoire, les proconsuls et vicaires sont tenus de se faire représenter en jus- 
{ice (C,, If, 42, 25; cf. Nov., T4). Les fils de famille militaires et assimilés sont 
soumis à des règles spéciales pour leur pécule. 
(1) Les compilatenrs ont maintenu la mention des pérégrins dans Diocz., C., VI, 
24, 7; ils l'ont remplacée par celle alienus dans C., V, 27, 4: 
(2) Tels sont ies Ethiópiens et les Goths. Cf. Momsen, Neues Archiv, XIV, 526. 
(3) Marc., D., 1, 5, 5; 2. Horace, fils d'affranchi, se dit ingénu. Sat., I, 6, 7, 
(4) Arr., B. c., IV, 80; Sver., Aug., 74; Dio, XLVII, 43: LITE 30. aai 
(5) HADR., ap. Uur., D., XL, 40, 6; Manc., eod., 3; PauL, eod., 5; Uzr., D., 
AXXVII, 2, 3 pr. Il en fut autrement au po siècle, alors que la concession de 


d'anneau d’or conférail l'equestris di milas. Cf. MOMMSEN VI 9 Q. 
(6) Droc., C., VI, 8, 4; IX, 21, 4. J SEN, , 2, 420, 2-3; 4124, 4. 


(7) Marc., D., XL, 44, 2; Scæv., eod., 2. Cet usage existait au milieu du rr° siècle. 
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L'usurpation de l'ingénuité fut réprimée par une Ioi Visellia, de 
Pan: 24, en exécution. d'un Sc: de l'année précédente (1). 

La qualité d’ingénu acquise par la naissance se perd par l'esclavage 
(juste. servitus) et ne peut. être récouvrée même si P esclavage prend 
fin. Celui qui est temporairement servi loco: et. celui qui, après captivité, 
revient à Rome, restent. ingénus. La. qualité d'ingénu acquise par le 
bienfait. du prince se perd par le retrait de:la faveur accordée (2). 

6 4 Les affranchis. — L’affranchi est celui qui après avoir été 
légalement.esclave, a. été libéré de la servitude (3). Le citoyen, qui a: 
été fait prisonnier par lennemi, ne devient pas affranchi lorsqu'il 
retourne à Rome : au regard de la loi: romaine, il n’a. pas été esclave. 
= À. MODES D’AFFRANCHISSEMENT. — a) Modes solennels. — L’affranchisse- 
ment a lieu soit entre vifs, soit à cause de mort (4). I Py a pas de 


forme. directe d’affranchissement entre vifs: : le maître: peut renoncer à : 


son. droit de propriété; il ne peut faire de son: esclave ur homme libre 
ni un citoyen. La liberté et la cité sont du ressort dw droit publie: Pour. 
affranchir entre- vifs on: a recours à un expédient qui exige le concours. 
Cun magistrat; laffranchissement a lieu. par la vindicte ow par le cens. 

4 LE; affranchissement par la vindicte consiste à: simuler un procès. 
D'accord avec le maître, un citoyen (adsertor libertatis) affirme devant. 
le magistrat que l’eselave: est injustement retenu en-servitude ; le maître 
avoue. ou-ne conteste pas; le. magistrat donne acte de cet aveu exprès ou 
tacite. Désormais l’esclave passe: pour un homme libre: Le nom donné 
à ce mode d’aflranchir vient dé ce que: l'adsertor et' le maître placent, - 
chacun. à son. tour, sur la tête de l’esclaverune baguette: (vindicta) où un 
brin de paille ( festuca), comme dans les:procès relatifs à la propritté(5). 

2 L’affranchissement: par la vindicte est inutile pendant les opérations 
du cens : il suffit au maître de demander au:censeur d'inscrire esclave 
sur la.liste: des: citoyens. 

3: L’affranchissement à cause de mort a lieu par testament. M confère. . 
directement la liberté : l’esclave devient libre dès l'instant où le testa- - 
ment produit son effet. La volonté du maître a ici urie efficacité qui 
lui fait défaut dans tout autre cas, parce. qu’elle.ést confirmée par les 
comices ; elle Pa conservée lorsque le testament comitial a'été remplacé 

par d’autres.modes de tester. 

L’affranchissement. testamentaire peut. être. fait sous la condition de 
payer une certaine somme à l'héritier (6). La loï des Douze Tables a 
pris. des mesurés pour empêcher l'héritier de priver l’esclave: du béné- 
fice de cette clause. par une aliénation (7) : CERC ONE conserve le droit 


Pline (Ep, X,.77 et 18) pèrle de restitutio. natalium' dans un sens tout-différent, à 
propos d’ enfants qui n'ont pas été reconnus. 

(1) Urr., IH, 5; Drock., C., X, 32, 1. re Dict, Antiq., 1H, 14 67. 

(2). Coumon., ap. Mare- D., XL, 40, | | 

R GAIUS,. L, ii : qui ex justa Frs manumissi sunt. 

: Uze., L. 6-9: Gaius:. l:.438. 

5) GELL., IV, 46: “BOTH... in. Tap., 288. CÈ p. 274; © 

(6) La condilion peut. avoir pour objet toute autre «chose, même l'accomplisse- 
ment d'un fait. JuL., D:, XE. 43, 3; Pomp., eod., 6, 

(7) ULP., Lh #4; Mon. XL, T. 28, Lemot emptio qa figurait dans les Douze Tables. 
désigne toute aliénation. ARISTO ap. Pom?r., eod., $ 
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de réclamer sa liberté lorsqu'il est prêt à remettre à l'acquéreur la 

somme fixée par le testateur (4). La loi l’autorise par là méme à dispo- 
ser de l'argent qu’il a économisé au décès du testateur. L'héritier ne 
peut le lui enlever comme un pécule ordinaire, sinon la condition serait 
réputée accomplie par cela seul que lhéritier l’a empéchée de s accom- 
plir (2) : l’esclave deviendrait libre de plein droit. L’affranchissement 
conditionnel a donc pour effet de modifier, dès la mort du testateur, la 

._ situation de l’esclave. L’esclave est, quant aù pécule qu'il possède à ce 
moment, traité comme un homme libre : on l’appelle statuliber. 

4 À l’époque classique, les trois modes d’affranchissement ont subi 
des changements de forme. L’affranchissement par la vindicte a toujours. 
le caractère d’un procès fictif, mais il n’est pas soumis aux règles 

‘ anciennes de là procédure des actions de la loi : on n’exige plus de 
termes sacramentels; le magistrat n’a pas besoin de siéger à son 

tribunal ;.il peut être à la fois juge et partie, coopérer à laffranchisse- 
ment de son propre’esclave (3). TN | à o 

L’affranchissement par le cens n’a plus lieu en la forme antique ; les 
opérations du cens ont été accomplies pour la dernière fois à Rome 

en 74; elles ont lieu désormais par les soins- des magistrats munici- 
paux. | | LU 

L’affranchissement à cause de mort se fait de deux manières, par tes- 
tament ou par fidéicommis : l’affranchissement testamentaire confère 

. seul la liberté directe; l’esclave devient laffranchi du défunt (libertus 
porcinus) (4). Si au contraire le maître charge par fidéicommis son héri- 
tier ou un légataire d’affranchir un de ses esclaves ou même l’esclave 
d'autrui, l’affranchi à pour patron le fiduciaire (5). L’exécution du fidéi- 
commis de liberté a été assurée par le Sc. Rubrien sous Trajan et par 
des sénatus-consultes postérieurs (6). | + | | 

b) Modes non solennels. — Cés modes, introduits par la pratique, sont : 

_ laffranchissement verbal en présence d’amis, l’affranchissement par 

- lettre (7). En droit, cet acle est sans valeur ; en fait. il est plus commode : 


(1). Ucp., II, 3; D., XL, 7, 6, 5. oo. 
R Par., eod., 35; P. Drac., ve statuliber : cf. Garus, I, 200. 
(3) JuL., D., XL, 2, 5; Garus, cod., 7; ULP., 8; HERM., 93. | 
(4) Serv., ap. PauL., D., XL, 4, 85; Las., D., XXXJII, 8, 22 pr.; Uzp., IL 8. 
(5) Garus, l, 263-267 ; 272; JuL., D., XL, 5, 47, 4. L'esclave affranchi par fidéi- 
commis prend la condition juridique et origo du manumissor el non celles du tes- 
tateur. La question présente un intérêt lorsque la condition du premier est meil- 
leure que celle du second. Dans C., X, 39, 2, Gordien constate que le manumissor a 
conféré la justa libertas parce qu’il était originaire de la province d'Aquitaine. 
Les habitants de cette province avaient donc le privilège d’être citoyens romains. 
Le testateur devait étre d'une région moins favorisée; il avait cépendant le jus 
Latii, sans quoi il n'aurait pu tester d’après la loi romaine. Cette distinction 
entre provinciaux à une date (238-244) postérieure à l'édit de Caracalla prouve que 
cet édit n'a pas eu une portée générale (p. 14). | = 
- (6) D., XL, 5, 26, T; 54, T; 36 pr.; 28,4; 30,6. La liberiėresle acquise à l'esclave, 
_ alors même qu’on reconnaîtrait plus tard la fausseté du codicille contenant le fidéi- 
commis, mais l'affranchi doit indemniser l'héritier de la perte qu'il a subie. TRYPH., 
D., XXX VII, 44, 23, 1. D'après un rescrit cité par Papinien, l’affranchi paie une 
somme fixe de 20 solides ou 2 000 sesterces. D., XL, 4, 47: C:, VIL 4, 2. . 
(T) Garus, I, 41; 44; Up. I, 10; 48; PauL, IV, 42, 2: SEN., de vita beata. 24 3; 
PLIN., Ep., VII, 46, 4. On à irois actes d'affranchissement nter amicos : l'un de 
l'an 447 (Mirters, Chrest., 362; Ginann, Testes, 849), le 2e de 495 (P. Freiburg, 10 : 
Ber. Heidelberg. Akad., 1916), le 3° de Pan 294 (P. Oxy., IX, 1205). A 
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le mattre absent peut se faire représenter par son fils (4), libérer son 
. esclave par correspondance; puis le maître ne se lie pas irrévocable- 
ment (2). Mais, de bonne heure, le Préteür prit sous sa protection ces 
esclaves et refusa aux maîtres le droit dé les revendiquer (3). La loi 


Junia Norbana consacra l’usage introduit par l’Édit, et régla la situa- 


tion des esclaves qui pour des causes diverses ne devenaient pas, 
lors de leur affranchissement, citoyens romains: elle en fit une classe 
nouvelle, celle des Latins Juniens. — Il y a enfin des cas où un esclave 
devient libre sans affranchissement : par le bienfait de la loi (4), ou 
par la prescription de long temps (5). 


c) Bas-Empire. — Les anciens modes daiane entre vifs dis- 


paraissent, comme l’affranchissement par le cens (6), ou sont simplifiés 


comme l’affranchissement par la vindicte qui se réduit à une déclaration 


solennelle faite devant le magistrat ou devant le conseil impérial (7). 
A cause de mort, la liberté directe peut être léguée par un codicille non 
confirmé. On va même jusqu’à sous-entendre l'intention d’affranchir” 
lorsqu'un maître nomme son esclave tuteur testamentaire de son is. 
S'il nommé tuteur l’esclave d'autrui, cela équivaut à un fidéicommis 
de liberté (8). 

Le mode le plus usité chez les chrétiens est Pafi ranchissement dans les 
églises (9), dont l'efficacité fut admise par Constantin. Il consiste en 


une déclaration faite par le maître dans église en présence des prêtres 


et du peuple. Il a sur la vindicte l'avantage de ne pas obliger le maître 
à se rendre devant un magistrat investi de la legis actio. 
L’affranchissement non solennel subsiste, mais il confère désormais la 
cité romaine, car Justinien a supprimé Ta classe des Latins Juniens. 
Entre amis lacte doit être fait en présence de cinq témoins qui mettent 
sur la lettre leur souscription, lorsqu'elle ‘a été écrite par un tiers, tel 
qu’un tabellion (10). L’affranchissement peut aussi avoir lieu per mens 


(4) Jor., D., XL, 2, 4 pr. Cf. MITTEIS, Sav. Z., XX, 242. 

(2) Tac. , Ann., XHI, 27: ut relinquer ctur pænitentie… locus. 

(3) GAIUS, HTI, 56. Cet édit est sans doute antérieur à un projet de loi du tribun 
Clodius, de l'an 696, qui proposa sans succès d'accorder à ces affranchis la liberté 
de droit, la cité romaine et le droit de vote dans les tribus rurales. Cic., p. Mil., 
42; Asc., ad h. l. 

(4) Edits de Claude Mon. w Dia XL, 8, 2), Vespasien (D. XXXVII, 44, 7 pr.), 
Hadrien (C., IV, 56, 4), Marc-Aurèle et Commode, Gordien (G., IV, 57, 2: 3; 4; D., 
XL, 8, 3): CONSTANTIN, C., 1,40, 4; VIE, 43, 2-4; Just., Nov. 5, C. 2. À. 

(5) Admise d'abord au profit de l'esclave affranchi par un débiteur du fisc (ARISTO 
an. PauL, D., XL, 9, 46, 3), cetle cause de libération fut ensuite généralisée (Drocz. P 
C., VIH,.22, 4; 2), mais il faut que l'esclave ait eu de bonne foi la possession d’élat 
T : liberté. Constantin a porté le délai de la prescriplion à seize ans. G. Th., 

(3 

(6) Il n'était plus en usage au sups de Boëce (fin du 1v° ou début du ve siècle). 

(7) C., VH, 4, 4; cf. C., YI, 7, 2, 

(8) Inst., I, 5, 4: 44, 4. Cf. ULP., D. XXVI, 2, 40, 4. 


(8) C., I, 43. 4: C. Th., IV, 7, d pr: Il, 8, 1; Sozom., Hist. ecel., I, 9. Cf. la for- - 


mule de la déclaration dans ÉNNon., Patrol. lat., LXIII, 257. Un usage analogue 
existait en Itálie : l'esclave recevait, dans le temple de la déesse Feronia, le bonnet 
(pileus), signe de la liberté.(Serv., Æn.. VII, 564); en Grèce, l'affianchissement 
avait lieu sous la forme d'une vente à la divinité, ou par consécralion à une divi- 
nité : ce dernier mode mentionné par Festus (v° puri) sous le nom de manumissio 
‘sacrorum causa, existait en Chaldée avant Hammourabi. Cf. Ed. Cuo, le Drott 
babylonten au temps de la première nue de ul À CLS 
(10) C., VII, 6, 
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_ sam, lorsque le maître fait asseoir à sa table son- esclave (4). — Les 
membres du clergé sont dispensés de toute formalité; leur volonté 
d’affranchir suffit, de quelque manière qu’elle ait été exprimée, même 
sans témoins (2). | . E 

D. RESTRICTIONS A LA LIBERTÉ D’AFFRANCHIR. — L’affranchissement doit, èn 
principe, être la récompense des bons services rendus par un esclave | 
il peut avoir lieu gratuitement ou moyennant une indemnité payée par 
Pesclave sur ses économies. Au temps de Cicéron, six ans suffisaient à 
un esclave pour se racheter (3). Peu à peu, on affranchit les esclaves 
pour d’autres causes (4); puis, à mesure que la moralité s’affaiblit, 
on vit des maîtres affranchir leurs esclaves par vanité ou pour récom- 
penser des services inavouables. Vers la fin de la République, les 
affranchissements prirent de telles proportions qu'il fallut aviser; le 
peuple romain allait bientôt compter plus d’affranchis que d’ingénus. 
Ce droit de cité, dont les Romains étaient si jaloux qu’ils le refusèrent 
pendant longtemps aux peuples libres de l'Italie, ils le prodiguaient 
inconsciemment à des esclaves indignes. Trois lois furent rendues 
sous Auguste et Tibère pour empêcher les eselaves d'obtenir trop facile- 
ment la liberté ou la cité romaine : les lois Fufia Caninia, Ælia Sentia, 
Junia Norbana. | 

a) La première, de Pan 752 (5), restreint les affranchissements testa- 
mentaires. Certains testateurs, pour augmenter l'éclat de leurs funé- 
railles, affranchissaient en masse leurs esclaves : ils se montraient 
généreux aux dépens de leurs héritiers (6). La loi a mis un terme à cet 
abus : pour tous ceux qui ont plus de deux esclaves, elle ne permet 
d’en affranchir qu’une partie, au maximum cent; elle prescrit en 
même temps de les affranchir nominativement (7): si le maximum est 
dépassé, les premiers nommés obtiennent seuls la liberté. 

b) La loi Ælia Sentia, de Pan 757, vise spécialement les affranchisse- 
ments entre vifs. Elle contient trois sortes de règles : les unes destinées 
à prévenir les abus de la liberté d’affranchir, les autres à sanctionner 
les devoirs réciproques entre patrons et affranchis, d’autres enfin à 
déterminer la situation des affranchis qui ne deviennent pas citoyens 
romains. La loi a prévu trois sortes d'abus : elle a voulu protéger le 


(4) Tseorx., Inst., I, 5, 4; Gar., Epit., I, 1,2. Cf. Wiassax, Sav. Z., XX VI, 404. 
(2) C. Th., IV,.7, 4, 4. La faveur pour la liberté a inspiré à Justinien plusieurs 
décisions : 4° le condamné aux mines conserve la qualité d'homme libre; son ma- 
riage n'est pas dissous (Nov., 22, c. 8); 2° l'esclave commun affranchi par l'un de 
ses maitres est libre, mais le manumissor doil payer à son copropriétaire une indem- 
nité fixée par la loi (C., VII, 7,4); 3° l'esclave grevé d'usufruit peut être affranchi 
par. l'usufruitier sous réserve du droit du nu propriétaire et réciproquement; dans 
e premier cas, il est libre en fait jusqu’à la fin de l'usufruit; dans le second, il est 
libre en droit, mais il reste au service de l’usufruitier jusqu'à la fin de l'usufruit 
(C., VII, 45 4); 4° le fidéicommis de liberté n’est pas nul si le maître refuse de 
* “vendre l’esclave : on attendra une occasion favorable (Inst., Il, 24, 2). 
(3) Crec., Phil., VIII, 44, 32. 
(4) CoL., 1, 8, 49 : {Ancillæ) cui tres erant filii, vacatio; cui plures, libertas quoque 
coniingebat. Denys, IV, 24. | a 
ia La era de la loi est fixée par une inscription publiée par Gatti, Bull. d. R.s 
a Gi. Ed. Cug, vo punus (Dict. Antig., 11, 4399). :. 
7) Gaius, I, 42-46; Urr., I, 25. Un Sc. Orftien décide plus tard qu'il suffirait de 
désigner clairement l'esclave. PauL, 1V, 44, 4. | 
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maitre contre son inexpérience, l’État contre l’introduction dans la cité 
de membres indignes ou sujets à caution, les tiers contre la fraude du 
MANWMTSEOT, | | 

La loi refuse au maître mineur de 20 ans le droit d’affranchir 
sans l’autorisation d’un conseil institué à cet effet. Elle est plus exi- 
geante qu’en matière de testament : le mineur, qui ne peut, avant l’âge 
de 20 ans, donner la liberté à un esclave, peut disposer de tous ses 
biens à cause de mort à 14 ans accomplis. Le consilium manumis- 
sionis Se compose à Rome de cinq sénateurs et de cinq chevaliers, pré- 
sidés par le Préteur (1); dans les provinces, de vingt récupérateurs 
citoyens romains, présidés par le gouverneur. Il se réunit à Rome à 
des époques déterminées; dans les provinces, le dernier jour des 
assises (conventus) (2). Il est chargé d'apprécier s’il existe une juste cause 
d’affranchissement (3). S'il émet un avis favorable (4) et que l’affran- 


chissement ait lieu séance tenante par la vindicte (5), l’esclave est libre . 


et citoyen (6). n 
La loi défend d’affranchir un esclave mineur de 30 ans. Mais 
s’il existe une juste cause approuvée par le conseil, l’esclave, affranchi 


séance tenante par la vindicte, devient citoyen; autrement il n’a 


qu'une liberté de fait. A défaut de juste cause, l’affranchissement est 


non avenu (7). La loi refuse la qualité de citoyen à l’affranchi qui, 


avant d’obtenir la liberté, a été condamné à des peines graves (8). Par 
exception, lesclave mineur de 30 ans, celui qui devrait être dédi- 
tice, devient citoyen romain, s’il a été affranchi par testament et ins- 
titué seul héritier par un maître insolvable (9). - | 

Il est interdit d’affranchir un esclave en fraude des droits des 
créanciers. Le Préteur avait déjà protégé les créanciers contre les actes 
commis par le débiteur à leur préjudice : il permettait d’attaquer ces 
actes par l’action Paulienne; mais cette action était inapplicable à l’affran- 
chissement qui, par sa nature, est irrévocable (10). La loi décide que 
l’'affranchissement est non avenu (11). Par exception, l’affranchisse- 
ment est valable s’il a été fait par testament et si l’esclave a été institué 


(1) D'après Gaius (I, 20), les chevaliers devaient être pubères. Il y alà une erreur 
du copiste : on ne se figure pas des chevaliers de 14 ans siégeant à côté des séna- 


teurs. Gaius avait peut-être écrit : eg{uo) publ(ico). Cf. KarLowa, II, 4440. Fr. 


Scauzz, Sav. Z., XLVIII, 497. 
(2) Garvus, I, 38, 40: ULP., I, 48. | 
(3) Garrus, I, 39 et 19. Cf. pe l'affranchissement matrimonii causa, le Se. cité par 
Urr., D., XL, 2, 148; Mon., D., XL, 9, 24. f : 
(4) PauL, D., XL, 2, 45, 4; CIL., XIV, 4437. © 
(5) Manumissio ad concilium : GIL., VI, 4877; Gars, Í, 38. 
(6) Garus, I, 47. Proc., ap. Jur., D., XL, 9, 7; 4: 


- (7) Garos, I, 48, 29, 31. Au temps d'Ulpien, 1, 42, l’esclave devenait Cæsaris servus. | 


(8) Garus, I, 13, 15 et 26. 
. (9) Urr., I, 44; Gars, I, 21. D’après Gaius (II, 276), un Sc. du temps @’ Hadrien à 
défendu d’affranchir et d’instituer héritier un esclave mineur de 30 ans. Mais on 
peu charger l'héritier de l’affranchir lorsqu'il aura 30 ans et de lui restituer l’héré- 

ité. Scav., D., XX VIII, 5, 83, 4. | 

(i0) Dans Arisro ap. PauL., D., XL, 9, 16, 8, il s’agit d’un affranchissement irré- 
gulier : si non diu in libertate fuisset. | 

(44) Inst., LI, 44, 5. Cf. reser. Prr, ap. Marc., D., XL, 2, 9, 4; Urr., D., XL,-5, 
4,2, Gars, I, 37. L'action dite Paulienne est antérieure à 1. Ælia Sentia : elle est 

connue de Labéon (ap. ULP., D.s XLII, 8, 6, 6.) CI. p. 587, 6. 
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héritier (4). La loi n’a pas voulu refuser au na one mr AE RU sr ds 
de ne pas mourir intestat et d’épargner à sa mémoire là. on e de Pin- 
famie. En instituant toute autre personne, il ne pouvait A 
accepterait sa succession; son esclave, au contraire, sera son érluer 
nécessaire. On a donc fait prévaloir ici l intérêt du défunt sur celui des 
créanciers; mais l'exception n’est admise qu’au profit d un seul esclave, 
celui qui a été nommé le premier (2) ; elle est même écartée si l’esclave 
a un cohéritier ou un substitué qui accepte la succession. | 

L'application de la loi est subordonnée à la preuve d'une fraus. Or 
en conclut d’abord qu’il suffisait aux créanciers d établir qu'ils avaient 
subi un préjudice matériel (eventus damni ), que ji affranchissement avait 
eu pour effet de rendre le débiteur insolvable ou d'augmenter son 
insolvabilité (3). On exigea ensuite Pintention frauduleuse (consilium 
. fraudis) (4). | | e : 

La loi Ælia Sentia a également interdit les affranchissements faits 
en fraude du patron du manumissor, c’est-à-dire pour diminuer la part 
qui lui revient dans la succession de son affranchi OS | 

c) La loi Junia Norbana (p.101,4)refuse au maître le droit de faire de 
son esclave un citoyen romain lorsqu'il Pa affranchi par un mode 
non solennel, ou lorsqu’il n’a sur lui que la propriété prétorienne. 

Les restrictions à la liberté d’affranchir ont été en partie suppri- 
mées ou atténuées par Justinien : la loi Fufia Caninia a été abrogée (6). 
ainsi que la loi Junia ; la clause de la loi. Ælia Sentia qui annule l’affran- 
chissement en fraude du patron n’est pas reproduite. L’affranchisse- 
ment testamentaire est permis dès que le maître atteint l’âge où il 
peut ester en justice, 17 ans accomplis (7); depuis la Novelle 419, c. 2, 
dès qu'il est capable de tester, à 14 ans. - i | 

3. CONDITION DES AFFRANCHIS. — En principe, l’affranchi prend la 
condition juridique de celui qui lui a donné la liberté : il est, comme 
lui, citoyen romain, Latin où pérégrin. | nn | 

L’affranchi citoyen romain est dans une situation inférieure à celle 
de lingénu : 1°.en droit public, il n’a pas le jus honorum et par suite 
n'est pas éligible aux magistratures de Rome, ni même, depuis la loi 


~ (4) Nerat., D., XX VIII, 5, 55; PAUL, eod., 57. CELS., eod., 60. 

(2) Inst., 1, 6, 4. | | 

(3) Garos, D., XL, 9, 10. Les Sabiniens s'attachant, suivant leur habitude, à la 
lettre de la loi, pensaient qu'on n'avait pas à rechercher si le débiteur avait pour 
hériticr une personne solvable, ni méme si le débiteur avait subordonné l'afiran- 
chissement à la condition que ses dettes seraient intégralement payées. (Garus, D., 
XL, 4,57.) Cette opinion fut combattue par les Proculiens. 

(4) Eu général, celte seconde condition n'ajoute pas grand’chose à la première ? 
. tout débiteur devant connaitre l’état de ses affaires (C., 1V, 44,45), l'intention frau- 
duleuse Goit êlre présumée. Mais il peut se faire qu'un citoyen qui fait le com- 
merce avec des pays étrangers soit ruiné longtemps avant qu'il en reçoive la nou- 
velle (Gaius, l. c.; {nst., I, 6, 3): si, dans l'intervalle, il a atfranchi un esclave, on 
ne pourra pas dire qu'il a eu l'intention de frauder ses créanciers: Julien partage 
. Sur CG point l'opinion des Proculiens. Gaius (2. c.) le lui reproche comme une inconsé- 
_ quence, car, dit-il, celui qui subordonne l’allranchissement à la condition que toules 

ses dettes soient payées, n’a pas l'intention de frauder ses créanciers. L'opinion des 
Proculiens a prévalu. Cf. GUARNERI CITATI, M. C., I, 427-543. | 

(5) Garus, I, 37; Uzp., J, 45. 

T aA L i Justinien abrogea également le Sc. Claudien : C., VII, 24, 4. 

T) Inst., I, 6, 7. | 


\ 
i 
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` Visellia de Pan 24; aux magistratures municipales (4) ; il n’a le droit 


~ 


de vote que dans les quatre tribus urbaines qui sont les moins considé- 


. rées (2); 2° en droit privé, le mariage fut d’abord interdit entre ingénus 


et affranchis (3); depuis Auguste, la défense ne s'applique qu'aux 
sénateurs (p. 162 ). L'infériorité de Faffranchi se manifeste surtout 
parce qu’il est vis-à-vis de son patron dans un état de dépendance. 
L’esclave affranchi par un citoÿen romain a, par exception, dans cer- 
tains cas, une condition juridique différente de celle de son patron : il 
est Latin Junien ou déditice. ~ 
a) Les affranchis Latins J'uniens appartiennent à une classe inférieure 
qui a été créée par les lois Ælia Sentia et Junia Norbana (4). Elle com- 


prend : 1° d’après la loi Ælia Sentia, les esclaves qui ont été affranchis 


en vertu. d’une juste cause, mais autrement que par la vindicte et 
devant le conseil; 2° d’après la loi Junia, les esclaves affranchis par un 
mode non solennel (5), ou 3° par un maître qui n’avait que la propriété 
prétorienne; 4 d’après un édit de Claude (p. 80, 9), les esclaves malades 
ou infirmes, abandonnés par leur maître; 5° ceux qui, ayant succombé 
dans un procès relatif à la liberté, ont été rachetés par un tiers (6) ; 
6° d’après un édit de Constantin, les esclaves qui ont dénoncé un crime 
de rapt (7): 

J usqu’à la loi Junia Norbana, ces affranchis étaient libres en fait, 


mais non en droit. De là des difficultés pour régler leur situation : 
_<lles furent résolues sur quelques points par la loi Ælia Sentia (8), et 


d'une manière plus générale par la loi Junia Norbana. Ces affranchis 
furent exclus du droit de cité romaine et assimilés par une fiction aux 


(4) Diocz., G., 1X, 24, 4. 
(2) I a sans doule. perdu ce droit sous I Empire, car dans le.nom qu'il porte on 
aœ'indique plus la tribu à laquelle il appartient. 

(3) Tite-Live (XXXIX, 19) cite -une exception faite en 568, par le sénat, pour 
récompenser une affranchie d’avoir dénoncé l’association des Bacchanales. ` 

(4) La date de cette loi est discutée. Gf. LaBsé sur Ortolan I, 791. Vorcr, II, 460; 
489. Régulièrement on devrait la placer dans le 4 sernestre de l'an 772 — 49, où 
furent consuls-L. Junius Silanus el L. Norbanus (Bonçuesr, V, 216; CIL., 1, 7684: 
VI, 4436, 1496). Le doute vient d’un texte. attribué au crammairien Dosithée : Lex 
Junia Latinorum genus introduxil. Or, Gaius (Í, 28; 34; 44) dit que la loi Ælia 
Senlia visait les affranchis Latins; donc elle est postérieure à la`loi Junia. Cette 
conclusion ne nous parait pas nécessaire. S'il est vrai que la loi Junia a défini la 
condition de certains afi'ranchis en les assimilant aux Latins coloniaires, cela ne 
prouve pas que la loi Ælia Sentia ne se soit pas déjà occupée de ces mêmes 
affranchis. Ceux qui, plus tard, ont formé la classe des Latins Juniens étaient 
äntérieurement des esclaves libérés de fait : servi in libertate morantes. (Uzp. I, 42). 
Gaius a donc pu dire, sans erreur, que la loi Ælia Sentia s’est occupée des Latins. 
On objecte qu’une loi, qui favorise les affranchissements, ne peut être postérieure 
de quinze ans seulement à la loi Ælia Sentia qui leur est défavorable. Mais en régu- 
larisant la situation des esclaves libérés de fait, la loi Junia Norban®e a consacré une 
pratique antérieure. L'œuvre qui lui est propre n'est rien moins que favor able aux 
aflranchis dont elle a restreint la capacité. 


(5) Lorsque le maitre est mineur de 20 ans, l'autorisation du conseil jesle obli- . 


galoire. Gaius, I, 41. 
(6) Garvs, I, 46. C£. SUET. , AU. 40. Ur. D: I, 10, 46. 
(7) C. Th. IX, 24, 4,4 (an. 320). 
(8) Cette loi a statué sur le sort des biens des dé libérés de fait et des dédi- 


” tites, après leur décès : Gaius, III, 74. Elle leur a fourni un moyen d'obtenir la cité 


romaine par l'anniculi cause probatio : Gaius, I, 29; ULP., Vil, 4. Cest à tort 


Qu'Ülpien (IH, 2) attribue cette disposition à la loi Junia, à moins que celte loi n'ait 


renouvelé la règle introduite par la loi Ælia Sentia. 
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Latins coloniaires, d’où leur nom de Latins; ils furent aussi appelés 
Juniens parce qu’ils devaient le bienfait de Ia liberté à la loi Junia. La 


loi régla ensuite leur condition quant au droit privé : elle leur refuse 


le conubium (4) et leur concède le commercrum et la testamenti factio (2) 
avec d'importantes restrictions. Le Latin Junien ne peut étre tuteur 
testamentaire (8). Il ne saurait être question pour lui de succession : il 
n’a ni le droit de tester, ni le jus capiendi (4). À son décès, ses biens 
reviennent comme un pécule à son patron ou à ses héritiers testamen- 
taires (5); il vit libre, il meurt esclave (6). Mais on lui facilite l’accès 
de la cité romaine (7). | i | 
b) La classe des affranchis déditices a été créée par la lol Ælia Sentia. 
Elle comprend ceux qui, avant leur affranchissement, ont été condam- 
nés à des peines graves par leurs maitres ou par les magistrats compé- 
tents (8). La situation qui leur est faite est: la pire de toutes : 
.4o Ils n’ont aucune chance de devenir citoyens romains; 2° on 
les traite comme les pérégrins qui, en guerre avec Rome, ont: dů se 


s 


rendre à discrétion : d’où leur nom de déditices. On leur interdit de 


séjourner à Rome et dans un rayon de cent milles (9); 3° ils ne peuvent 
recueillir ni une hérédité, ni un legs, ni même un fidéicommis; 4 ils 
ne peuvent tester ni suivant la loi romaine puisqu'ils ne sont pas 
citoyens, ni suivant le droit pérégrin, car ils n’appartiennent à aucune 
cité. On applique aux biens qu'ils laissent à leur décès les règles éta- 
blies soit pour les affranchis citoyens, soit pour les Latins Juniens, sui- 
vant que les déditices auraient appartenu à l’une ou à l’autre catégorie 
en l'absence du vice qui les a fait descendre dans la classe infé- 


(4) Le mariage des Latins ne vaut que jure gentium. Mais la condition de leurs 
enfants fut régie. par la loi Minicia jusqu'au Sc. d'Hadrien qui rétablit la règle 
d’après laquelle l'enfant suit la condition de sa mère. Gajus, I, 79, 80. 

(2) Urr., XIX, 4; XX, 8. i +. m 

(3) ULP., XI, 46. Il peut être tuteur datif : Vat. fr., 193. S'il est impubère, il est 
sous la tutelle de celui qui avait sur lui la propriété quiritaire. Gaius, I, 467. ULP., 
XI, 49. Vat. fr., 224. i 

(4) ULP., XX, 144,45: XXII, 3. | 
(5) Gaius, IH, 56. Le droit du patron est ici refusé aux héritiers siens exhérédis : 

c'est une différence avec la règle admise pour les affranchis citoyens. (Voir d'autres 
différences dans Garrus, I, 59-62.) Cette règle fut réformée en 42 par le Sc. Largien : 
ii appelle en première ligne le patron, puis ses descendants les plus proches non 
exhérédés nominalivement. enfin les autres héritiers. Garus, IH, 63-74. Le patron 
peut aussi léguer son droit. (Garus, IL, 495.) Cf. BucxLaxp, RH., 14993, p. 293. 

(6) C.. VII, 6, 4 pr.; cf. Sazv., ad eccles., LIT, 7. 

(7) 11 peut l'obtenir soit par le bienfait du prince, sous réserve des droits du 
patron, soit par un affranchissement réitéré et régulièrement fait (Garrus, I, 85; II, 
12, 18. Tac., Ann., XII, 27; Prix., Ep., VIF, 46), ou par la cause probatio Jorsqu'il 
prouve qu'il s'est marié conformément à la loi Ælia Sentia liberorum quærendorum 
causa et qu'il a un enfant d'un an. Cette faveur, d’abord réservée aux mineurs de 
30 ans, fut étendue à tous les Lalins juniens par lo Sc. Pégasien, sous Vespasien. 
(Gaius, I, 29-32.) Des décisions postérieures ont multiplié les causes d'acquisition 
de la cilé romaine par les Latins Juniens : on a voulu tantôt encourager ceux qui 
rendaient service à l'Etat comme armateurs, boulangers, vigiles, etc.; tantôt 
accorder une prime à la fécondité (Gaius, I, 320.84: Urr., Il, 4-5 : femme qui a eu 
trois enfants; Sc. sur l’erroris causæ probatio Gaius, I, 67-11), ou récompenser 
celui qui dénonce un crime de rapt (p. 104,7). 

(8) Gaius, I, 43; ULr., 1, 42; PauL, IV, 42, 5-8. | 

(9) En cas de contravention leurs biens sont confisqués ; eux-mémes sont vendus 
comme esclaves au profit du Trésor, sous la condition de ne jamais servir ni à 
Rome ni dans le rayon de cent milles, et de ne jamais être affranchis. 
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rieure (4); 5° la condition de déditice-est héréditaire, par application 
de la loi Minicia (2). | | | 

Justinien a supprimé la distinction des trois classes d’affranchis : 
tout affranchissement valablement fait confère le droit de cité et Ia 
faculté de porter Panneau d’or ; il n’y a plus ni Laiins Juniens ni 
déditices. La restitutio natalium peut être accordée par le maître lors 
de l’affranchissement ou par acte de dernière volonté (3). | 

4. LE PATRONAT. — Dans l’ancien droit, l’affranchi était tenu d'obéir à à 
son patron à peu près comme un esclave. Le patron avait sur lui le 
pouvoir de vie et de mort (4), mais il était corrélativement tenu de le 
protéger-et de pourvoir à ses besoins. Les devoirs du patron étaient 
sanctionnés par une peine religieuse établie par les lois royales et con- 
firmée par les Douze Tables en cas de préjudice (fraus) subi par laf- 
franchi (5). Le pouvoir du patron a été de bonne heure limité : en 
certains cas les fils d’affranchis, et même les affranchis, ont été relevés 
de l’infériorité de leur condition (6). 

“Le droit classique a défini les droits du patron, déterminé Les causes 
d'acquisition, de transmission et d'extinction du patronat. S'il n’a 
pas parlé des droits de Paffranchi, ce n’est pas qu’il méconnaisse sa 
personnalité; mais les obligations imposées au patron, telles que l’obli- 
gation alimentaire à l'égard de l’affranchi dans le besoin (7), sont sanc- 
tionnées par la privation totale ou partielle dès droits de patronat. Le 
droit nouveau s’est efforcé de contenir les droits du patron dans de justes 
limites : il lui défend d’exiger, comme condition. de la liberté, des - 
engagements excessifs (8); quant à ceux: qui Ont été régulièrement 
pris, il les tempère pour des raisons d'humanité (9). m 

a) Droits du patron. — Les droits du patron ont un caractere moral 
ou pécuniaire. 


(4) Gars, I, 44, 25-27; IT, 285; III, 74- 76; Uzr.; XX, 44, 145; ; XXH, 2. Cf. p. 94. 

{2) Garus, I, 67, 68. L'enfant d'un atfranchi déditice peut échapper à la condition 
de son père ou de sa mère lorsqu'il est en mesure d'invoquer le Sc. sur l'errorts 
causæ probatio. - | 

(3) VII, 5, 4. La cendition de déditice était depuis longtemps tombée en 
désuétude (Inst, I, 5, e mais il y avait des Latins Juniens en 356 : C. Th., IV, 6,3, 

(4) Cic., ad Quint. fr 1 ,43 V. Max., VI, 1, 4; Suer., Cæs., 48 

{5) SERV., Ain., VI, 609. 
"o SueT., Claud., 24; Liv., IX, 46; Dion., XX, 36; XLY, 45. Cf. MOMMSEN, 

23: 

(7) Parfois le amon pourvoit par son testament aux besoins de son affranchi : 

_ il jui lègue le droit d’habiter dans une de ses maisons (ULr., D., IX, 3, 5, 4), une 
rente viagère sous la forme d'une tessère frumentaire (PAUL, D., XXX), 49,4; 
87 pr.), ou bien il charge son héritier d'acheter pour lafranchi une tessère qui 
Jui de le droit de participer aux distributions mensuelles de blé (Uzr., D., V, 
1, 52, 4). L'expression ribum emere est équivalente à tesseram frumentariam emere 
(Šcæv., D., XXXII, 35 pr.). Les distributions de blé se faisaient par tribus. Chaque 
personne inscrile sur la liste des parlicipants recevait un jeton {fessera) qui lui 
servait de titre et indiquait le quantième du mois et le numéro du bureau où elle 
recevrait sa ration. Ce jeton pouvait être vendu ou légué. | 

(8) Mor., D., XX XVIII, 4, 32. Le but de ces promesses Pan, W Malis cause 
est indiqué par PAUL, D., XLIV, 5, 2, 4. Cf. ULP., eod., 1, : Belli: sine tla defi- 
niuntur, quæ -ita imponuntur, utsi pair onum liberius offender it, a ab e0, sem- 
perque sii metu exactionts et subjectus, propier quem met: n quodnis sustineat palrono 
precipiente. 

(9) Urr., D., XXXVII, 1,45 pr.; Puur., eod., 34. 
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4° Le patron a droit au respect et à la déférence (1), aux bons offices 
et à la gratitude de son affranchi (2). Les affranchis qui habitent avec. 
leur patron sont plus étroitement tenus à l’'accomplissement de leurs | 
devoirs: ils doivent l'accompagner en exil, quitter la province pour le ` 
suivre à Rome s’il vient y fixer son domicile (3). a 

Comme sanction, le pairon peut user de coercition envers son 
affranchi (levis castigatio) (4). S'il a gravement à se plaindre de lui, il 


doit s'adresser au préfet de la ville ou au gouverneur delà province, 


qui infligera une peine corporelle ou pécuniaire appropriée (5), et 
pourra même, en cas d’injure grave, priver l’affranchi de 18 liberté, en 
l'attribuant à son patron comme esclave, ou le faire vendre au profit de 
son patron (6). Si le patron est victime d’un crime ou d'un délit, la 
qualité d’affranchi chez l’auteur du fait incriminé est une circonstance 
aggravante (7). Au Bas-Empire, Constantin a maintenu le: droit du 


patron de faire révoquer l’affranchissement pour cause d’ingratitude ; 
Honorius l’a accordé aux héritiers du patron (8); Valentinien III a 


_ 


permis de l’invoquer contre les enfants de l’affranchi (9). a 
2e La loi des Douze Tables appelle le patron à la succession ab 


` intestat de son affranchi mort sans héritier sien (40). L'édit du Préteur 


-m 


. a étendu le droit du pâtron : en l’absence d’enfants issus du mariage 


de l’affranchi, il lui donne droit à la moitié des biens, qu’il y ait ou non 


un testament. La loi Papia Poppæa a accordé au patron de nouveaux 


droits sous des conditions destinées à favoriser la procréation des 
enfants (11). | | A 


(4) L’affranchi est à cet égard dans une situation analogue à celle d’un fils. JuL., 
D:, XXX VII, 45, 2; ULP., eod., 9. Cf. LemonNiën, Elude historique sur la condilion 
privée des affranchis, 4887, p. 104. l | 
© (2) Conséquences : a) L'édit du Préteur défend à l'affranchi de citer en Justice 


son patron, ses parents ou ses enfants, sans l'autorisation du magistrat. Toute 
contravéntion est sanctionnée par une action in factum lendant à une peine 


de 10000 sesterces (Gaius, IV, 46. SERV. ap. ULP., IJ, 4, 4, 3). b) Il est défendu à 
l’affranchi d'exercer contre son patron une aclion infamante ou de lui reprocher en 
justice certains faits de nature à portier atteinte à sa réputation (dol, violence, 
fraude, chicane). JoL., D., XXXVII, 45, 2 pr. Voir cep. Pev.,ap. ULP., 40, 42; ALEX., 
C, VI, 6, 1. c) L’affranchi ne peut faire condamner sôn patron que dans la mesure 
de ses facultés (J6L., eod., 2, 4; Urr., D., XXXVII, 45, 5 et 7; Par., D., XLVIII, 5, 
88, 9; Macen., D., XLVIII, 2, 8 in fine; 41, i). d) L’affranchi surpris en flagrant 
délit d’adultère avec la femme de’son patron peut étre tué par lui impunément. 
Pauz, Collat., [V,3, 3 et 4. Il en est de même si l’adullère est commis par l’affranchi 
de sa femme ou de son père, de son fils ou de sa fille. Peu importe que l’affranchi 
soit citoyen, Latin ou déditice. e) L’affranchi, appelé à la tutelle des descendants 


de son patron ou des enfants de sa patronne, ne peut décliner cette mission de 
confiance. (Par., Val. fr., 224; PauL, D', XXXVII, 44, 49.) | =- = 
(2) Dio, LVI, 27; Pau, D., XLVIII, 93, 48. aè 
" {4) Las J: XLVII, 40, 7, 2; 44, 7. 

($) ULP., D., I, 12, 4, 40; Mov., D., II, 4, 25 : Quasi inofficiosus castigaiur. 
E (6) Mob., D., XXV, à, 6, 1. La loi Ælia Sentia avait A nue l'aflranchi 
ingrat certaines dispositions dont les délails ne sont pas connus. Pav, D., L, 46, 
70 pe re Sent., 3 (éd. Bücking). Cf. Voict, Ueber die Clientel und Libertinität, 
p. 205, n. ; 

(7) Cazzisre., D., XLVITI, 419,-28, 8. i 
- (8) C. Th., IV, 10, 4. Insi., I, 46,4; cf. AuBuos., de vita beata, 3. Constantin avait- 
ae . que AIDE ingrat deviendrait Latin Junien. C. Th., II, 22,4. ` 
mn Il a corrélativement la tutelle ou la curatelle de l’affranchi. D., XXV, 8, 8. 
(14) Gaius, II, 40-42, 44..Voir, au livre V, les règles sur la querela patroni ad- 
versus liberlum. l 


Y 
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8° Le maître d’un esclave peut se faire promettre, comme condition de 
l’affranchissement (1), des dons, présents, ou services. Les ser vices (2) 
ont une valeur pécuniaire (3). Le patron peut en tirer profit directe- 
ment, il peut aussi en disposer t temporairement en les louant à un tiers, 
ou définitivement en les déléguant à son créancier à titre de payement (4). 
Ces services se transmettent à cause de mort avec les droits du patronat, 
sauf les restrictions apportées par les-lois Ælia Sentia et Papia Pop: 
pæa (5). Le droit du patron est sanctionné par un interdit exhibi- 
toire (6). — Justinien distingue parmi les services les operæ fab “iles et 
officiales; ceux-ci rentrent dans la catégorie des bons offices et ne sonti ` 
pas susceptibles d’une évaluation en argent : ils sont strictement per- 
sonnels, intransmissibles (7). | 

b) Acquisition du patronat. — Les droits de bou s’ ‘acquièrent soit 
par l’affranchissement (8), soit par succession, exceptionnellement par 
un décret du magistrat. Dans le premier cas, ils s’exercent même sur l’af- 
franchi d’un affranchi, mais ils sont moins étendus; ils se réduisent à 
peu près à l’exclusion du témoignage en- matière criminelle et à la 
b. p. unde patronus patroni (9). Dans le second cas, les droits du patron 
forment une succession distincte de son hérédité; ils ne passent Jamais 
aux héritiers externes : ils sont réservés aux fils du patron, qui ne peut 
les en dépouiller en les exhérédant; à défaut d’héritiers siens, les 
droits du patron passent aux agnats ou aux gentils. La loi Papià 
Poppæa assimile aux sui le fils, de la patronne, pourvu qu’il ait un 
enfant. Sous le règne de Claude, un Sc. permit au patron, qui a deux. 
ou plusieurs enfants, d'attribuer son droit è à Pun à à exclusion des autres 
(assignatio liberti) (4 0). 

c) Extinction et déchéance du patronat. — Le patronat s diat je à la 
mort de l’affranchi. C’est une conséquénce de la règle nouvelle qui 
traite les fils d’affranchis comme des ingénus. Mais tout lien n’est pas 


(1) Lex Salpens., ce. 93 : ue libertatis causa imposita sunt. JUL., ap. ULP., D., 
XAXVHI, 2, 37 pr. | : 

(2) Loi Julia : Ne h. t., [D., XXXVIII, 4], 87.pr.; Var., 47; ULP., 6. Services 
d'un médecin :.h. t., 26 pr. ; 25, 2: d'un péntre : 23 pr.; d'un mime : 25, 1, 27; 
d'un copiste : 49; d’un artisan : 38, 4; 50 pr.; 46 pr. 

(3) Pau, eod., i. L'affranchi promet ordinairement un certain nombre de jour- 
nées de travail. (Ct. JuL., eod., 23, 4; Par., ap. Urr., 45, 4) : il Ies fait au fur et à 
mesure des demandes, post indiclionem : ULP., 45 pr. : cum poposcero.: GaAIUS, 
' 22 pr.) Il doit se nourrir à ses frais (PauL, 48), mais on doit lui laisser le temps 
nécessaire pour gagner sa vie. (Garvs, 19; PauL, 20 pr. Voir cep. Jav., 33). 

Due eod., 25, 4-4; ap. ULP., D., XL EV, 5, 4, 140; XII, 6, 26, 42; PauL, h. t., 
37, 4. Sur les diverses questions auxquelles donne lieu celte délégation, ` cf. 
. Ed. Cuo, Rev. de philologie, VIII, 168. ; 

(5) Pauz, D, L, 16, 70 pr.; Pour., h. t., 4; GAIS, 22; ULP., 7, 7. 

(6) GAIUS, IV, 162. 

(7) Üzp., h. t., 6; 9, 4. En droit classique, d’après Mitteis {Sav. Z., XXIII, 143), 
W les services d'un affranchi sont rendus ex officio; on les oppose aux ser- 
vices rendus par un. ouvrier indépendant. 

(8) Par exteption le patronat n'est pas acquis à celui qui impose à son affranchi 
la condition de ne pas se marier; à l'héritier qui, grevé d'un fidéicommis de liberté, 
néglige de l’exécuter. PAuL, D., XXXVIL, 44, 45. Sc. Rubrien (p. 96,6). 

9) G. I. L.. IT, 45144: V, 3005 ; XIV, 581. ULP., Collat., IX, 2, 2; XVI, 9, 1. Le 
droit à des aliments est dénié par Marcellus (ap. Urr., D., XXV, 3,5, 22). 
` (10) Ce droit ne peut étre exercé que par celus qui a fait l'affranchissement : 
Mop., D., XXXVIIL, 4, 8. Le se, est du consulat de Suillius Rufus et d'Oslorius 
Scapula, entre 41 et 47. 
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rompu entre le patron et les enfanis de son affranchi : ils doivent 
le respect au patron de leur père; ils ne peuvent le citer èn justice 
sans autorisation du magistrat; le patron a droit à leur succession, 
s’ils meurent ab intestat et sans parents (1); 2° par la capitis deminutio du 
patron ou de l’affranchi. Ici encore le droit au respect subsiste (2) et 
d’après l'Édit, le droit de succession (3); 3° au début de l'Empire, par 
la concession du droit de porter l’anneau d’or. p | 

Les causes de déchéance sont peu nombreuses : elles entraînent la 
perte totale ou partielle des jura patronatus. La loi et la jurisprudence 
se sont inspirées de considérations de plusieurs sortes : elles protègent 
l’esclave avant et après l’affranchissement contre la mauvaise foi du. 
patron, elles punissent les patroñs indignes (4), récompensent les 
affranchis qui ont des enfants (5). Elles protègent surtout les femmes : 
elles dispensent des operæ l’affranchie âgée de 50 ans, celle qui est 
parvenue à une position élevée (6), ou qui s’est mariée avec le consen- 
tement de son patron. Dans ce dernier cas, la dispense est temporaire 
et cesse si le patronat appartient à uhe femme : on a voulu éviter 
durant le mariage un conflit entre le märi et le patron {7). | 

D. PROCÈS RELATIFS A LA LIBERTINITÉ. — Ces procès se présentent sous 
deux formes : tantôt c’est un affranchi (8) qui revendique la qualité 
d'ingénu pour se soustraire aux droits de patronat (9); tantôt c’est 
un patron qui prétend qu’un ingénu est son affranchi. Dans Pun et 
l’autre cas, on à recours à un prejudicium établi par l’Édit, et dont 
-le jugement est confié à des récupérateurs (10). Sous Dioclétien, ces 
procès donnent lieu à une cognitio extra ordinem. Le fardeau de la 
preuve incombe à celui qui conteste l’état de fait existant au moment 
du procès (14). Le jugement rendu n’est pas opposable aux tiers, tant 
que celui qui à fait reconnaître son ingénuité est vivant (12); mais 
après sa mort, on ne peut plus remettre en question l’état du défunt (43). 
Dans tous les cas, le jugement déclarant lingénuité n’a d'effet que 
s’il a été rendu contre un justus contradictor, c’est-à-dire contre une 


(4) Gaios, II, 54, 83; Tac., Hist, IL, 92; Urr., D., XXVI, 4, 2; 8,8: D., IL 4, 
2 | k 


(2) Tazod., VaL., C. Th., IV, 40, 3. Gord., C- M, 2, 2; Just., C., VI, 4,4, 23. 
H Cf. LENEL, Il, 84. | 
(4) Marc., D., XXXVII. 44, 3. Paur, D., L, 16, 53 pr.; JuL., ap. Urr., D., XXXVII, 
2, 51 pr.; 6. Mon., D., XXX VII, 44, 9, 4. | o 

(5) Pauz, D., XXXVII, 4, 37 pr. Exception est faite pour l'affrancli qui exerce 
. certaines professions. | | ` 

(6) PAUL, eod., 35; 17; CALLISTR., 38 pr. Pomp., 34. ALEX., C., VI, 8,8. 

(7) TER., CLEM., eod., 44. HERM., 48 pr., å. 

(8) Le procès peut être intenté par un tiers dans l'intérêt de affranchi : Uzp., D.. 
XL, 12, 3, 3. Suivant une règle qui remonte à Titus, celui qui, en fait, a été affranchi 
ne peut réclamer son ingénuité que dans le délai de cinq.ans à dater de l'affran- 
chissement. Cependant, il aurait encore un recours auprès de l’empereur s'il afir- 
mait n'avoir trouvé qu'après ce délai la preuve de son ingénuité. SuerT., Tib., 8; 
SCÆV., XL, 4, 29. SATURN., D., XL, 44, 2, 3. | i 

(9) Tacite (Ann., II, 27), Neratius (ap. Urr., D., XI, 4, 3, 5) font allusion à un 
procès du temps de Néron. | 

D Gaius, IV, 4t; Urr., D., XL, 44,6: Inst., IV 6. 418. SUET., Fesp., 3. Cf. LENEL, 


, 65. 
41) Drocc., C., IH, 3, 2. Urr., D., XXII, 3, 44; 48 pr. 
12) MARCEL., eod., 4; Marc., D., XL, 45, 4, 3. i 

13) CALLIST., eod., 4; MARC., eod., À, 2-8: ÅLEX., Gorn., G., VIJ, 21, 4: 5. 


INCAPACITÉ DE FAIT 407 


personne se disant le patron de l'ingénu (1); il faut aussi, d’après un 
Se. du règne de Domitien, qu'il n’y ait pas eu collusion entre le 
patron et son affranchi (2), | 


C. — La famille. 


Le troisième élément de l’état des personnes est la famille (3). Dans 
Ja famille, le chef (paterfamilias) a seul la capacité juridique; on dit 
qu’il est sui juris. Les membres de la famille, femme, enfants, esclaves, 
sont en principe alieni juris. Soumis au pouvoir du chef, ils sont inca- 
pables (4). Cette règle a été modifiée, à l’époque classique, pour les 
esclaves (p. 81); elle Pa été également pour les fils dé famille : on 
leur a attribué, dans une large mesure, la capacité juridique (p. 440). 


IL. Modifications de la capacité juridique. 


S 4e. incapacité de fait. — I. AGE. = Certaines personnes capables 
en droit sont incapables en fait : tel est le cas des impubères et, au Bas- : 


À 


Empire, des pubères mineurs de 25 ans. L’âge est aussi pris en considé- 
ration pour la capacité de faire certains actes (testament, adrogation), 
de recueillir une succession testamentaire d’aprèsles lois caducaires (5). 

Pour constater l’âge des personnes, Marc-Aurèle, consacrant un: 
usage antérieur (6), prescrit à tout citoyen de déclarer, dans les trente 
jours, le nom et la dâte de la naissance de ses enfants. La déclaration : 
est reçue à Rome par le préfet du Trésor, dans les provinces par un 
greffier public ({abularius). Copie en est délivrée au déclarant (1). 

2. SEXE. — Les femmes sui juris sont en tutelle perpétuelle. Les 
femmes sui ou alieni juris sont incapables d’être tutrices, d'ester en jus- 
tice ou d’intercéder pour autrui. Elles ne peuvent être institnées héri- 
tières par un citoyen inscrit au cens pour une fortune d’au moins cent ` 
mille as. Les agnates qui ne sont pas consanguines n’ont pas droit à la 
succession ab intestat. D’autre part, les femmes sont excusables si elles 
commettent une erreur de droit; depuis Hadrien, elles peuvent tester . 
dès l’âge de 42 ans. Ces incapacités.ont disparu ou ont été atténuées 
sous Justinien (8). 


(4) ALEX., C., VIL, 44, 4; Caust., D., XL, 46, 3. 

(2) Gaius, eod., 1; Hers., cod., 5; ULP., eod., 2. 

(3) Gaius, I, 459-162. PauL, D., IV, 5, À. nR 

(4) Garvs, I, 48. 

(5) Cf. Ed. Cug, vo Minor (Diet. Antig., HI, 1930). : ` 
, (6) CariroL., 9. Cet usage existait en Afrique sous Trajan (AruL., de mag., 89); en. 
Égypte, sous Antonin le Pieux : un diptyque en bois du musée du Caire prouve 
qu'il y avait à Alexandrie un album des naissances (Ginann, Textes, 914; WILCKEN 
et Mirreis, Chrest., 1, 242; IT, 379). Auparavant, on avait recours à la preuve par 
témoins; la naissance des enfants donnait lieu à des cérémenies qui en fixaient le 
souvenir. La preuve par témoins ou par litre (professio censualis) fut également 
admise après Marc-Aurèle à défaut de déclaration régulière, mais le magisirat 
appréciail la valeur des témoignages, qui n’étaient pas toujours concordants ni sin- 
cères. Pros., C., V, 4, 9; VALL., GALL., C., VI, 28, 5; Dious., G., IV, 149, 44. Cf. 
Ed. Cug, ve Professio (Dict. Antig., IV, 678), | e, 

(7) Cf. C. civ., 84 à 46; 55 à 57. i 

(8) En Chaldée, à l’époque de Hammourabi, la femme. de condition libre avait une 
large capacité juridique : elle pouvait ester en justice, contracter, figurer. comme 


= 
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3. FOLIE ET PRODIGALITÉ. — Les prodigues sont frappés d'incapacité : 
_ils sont interdits. Les fous conservent leur capacité juridique, mais en 
fait ils ne peuvent en user que pendant les intervalles lucides. Les uns 

et les autres reçoivent un curateur pour administrer leurs biens. | 

€ 2. Condition sociale. — Les Romains n’ont pas admis, d’une ma- 

nière absolue, le principe de légalité des citoyens devant la loi 
civile (1). La condition sociale exerce souvent une influence sur Ja capa- 
cité juridique. Les trois principaux cas sont ceux de l affranchi, du 
colon, du soidat. L'affranchi et le colon ont une capacité restreinte, le 
soldat jouit de nombreux privilèges, même lorsqu'il est fils de famille | 
en matière de teslament, de pécule, de frais de justice. | Il peut in vo- 
quer l'erreur de droit; il n’est pas soumis au Sc. Macédonien, ni obligé 
de payer les dettes héréditaires ultra vires. À l'inverse, il fut pendant un 
certain temps défendu aux soldats de se marier; il leur est interdit de 
former des associations. Js sont incapables d’être procurateurs judi- 
ciaires; ils sont frappés d’une incapacité partielle d'intercéder pour 
autrui (p. 900, 542, 742, 163, 638, 873). | 

§ 3. Religion. — Au Bas-Empire, lorsque le christianisme est devenu 

la religion de l'État, certains empereurs ont manifesté leur hostilité aux 

païens, aux hérétiques, aux apostats (2) : ils leur ont retiré le droit 

de tester et de succéder à cause de mort (3). La capacité des Juifs a été 
restreinte quant au mariage avec les chrétiens (4). | 

§ 4. Intestabilité, ignominie, infamie. — La capacité juridique d’un 

citoyen peut être restreinte à titre de peine. 


témoin dans un acte juridique. Jl n'y a pas trace de la tutelle perpétuelle, Cf. Ed. 
Cuo, Un jugement sous Ammidilana (Revue d’assyriologie, VII, 129). | 

— (1) L'égalité n'existe pas davantage en matière de droit public ou criminel. La 
possession d'une certaine fortune est requise pour avoir accès à l’ordre sénatorial; 
à Pordre équestre, au décurionat. Pour l'application des lois criminelles, on dis- 


` 


_ tingue depuis Auguste, les honesliores et les humiliores. Les honestiores sont jes 


sénateurs, les chevaliers, les décurions: on y joint les vétérans ct leurs fils et, à 
quelques égards, les soldats (Mon., D., XLIX, 18, 3; 46, 3, 1) Toutes autres per- 
sonnes, quelle que soit leur fortune, sont les humiliores, les plebeit (Ucr,, D., XLVI, 
44, 6 pr.). L'honestior jouit de certains privilèges : l’action infamante de dol ne se 
donne pas contre lui (Las., ap. Urr., D., IV, 3, 41, 4); il ne peut êlre soumis à la 
torture (G., IX, 41, 41), sauf pour lèse-majestè (PauL, V, 29, 2), magie (C., IX, 48, 
7), faux (C., IX, 22, 21); il ne peut être mis en croix (Mon. D.. XLIV, 46, 3, 40), 
condamné aux bêtes, aux travaux publics (D., XLIX, 18, 3), aux mines, à la fusti- 
gation (D., XLVII, 49, 49,9, 41-12; 28, 2) Cette distinction, qui procède -d'une 
pensée aristocratique, eut pour effet d'adoucir la rigueur des peines pour une partie 
-des habitants de l'empire. | 3 

(2) Les effets de l'intolérance en matière religieuse- ont été atténués par un fait 
signalé par G. Bossier (La fin du paganisme, 18914, 1, 407) : les princes chrétiens, 
les plus zélés par leur foi, n’hésitaient pas à élever des païens aux premières dignités 
de l'Empire, quand -ils étaient contents de lenrs services. Ces fonctionnaires de- 
vaient meitre peu d'empressement à appliquer les édits contre le paganisme. Vers 
la fin du ve siècle, sous le règne de Zénon, le préfet d'Egypte était un adepte caché 
des païens; son assesseur S'adonnait ouvertement au culte des démons païens 
(Zacuan. Scholast., Vita Severi, Patr. Or., IE, 25). Cf. J. Masrero, Bull. Inst. arch. 
or. du Caire, XI, 184. à f 

(3) VALENT., C., L 7, 3; C.. Th., XVI, 40, 21. Honorius refuse aux Manichéens et 

-aux. Donatistes le droit de vendre ou de donner, sans doute pour les empêcher 
d'éluder la déchéance du droit de-tester (C., I, 5, 4, 2-3: cf [, 44, 9: Nov. Just., 115, 
c. ò, 145, 118, c. 6). CT: MARTROYE, La répression du Donatisme, 1914, p. 75. 

n (4) VALENT., G.I, 9, 6..La capacité-des Juifs est également restreinte, quant aux 
PNR publiques (Hoxor., C. Th., XVI, 8, 24), mais ils peuvent êlre décurions 


~ 


à 
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. 4° Le parjure, le témoin d’un acte solennel qui refuse de témoigner 
en justice, sont déclarés intestabiles (1). L’intestabilis est déchu du droit 
de figurer comme témoin dans un acte solennel; on lui refuse aussi 
la- faculté de convoquer des témoins à un acte qui l'intéresse (2) (man- 
cipation, testament). 

. 2 L’ignominie résulte d’un blâme du censeur ou de la loi. Le blâme 
infligé par le censeur au citoyen qui a commis un acte malhonnête en- 
traîne une flétrissure qui produit certaines conséquences au point. de 
vue des droits politiques et de Pimpôt (3). Le blâme donnait lieu à une 
note spéciale inscrite à la suite du nom de l'intéressé sur les registres 
du cens; il conservait son éffet pendant un lustre et pouvait étre renou- 
velé par les censeurs subséquents. L’ignominie, prononcée par mesure 
individuelle, a disparu avec la censure sous Domitien. | 

L'ignominie est infligée par la loi aux personnes qui ont encouru 
certaines condamnations, qui exercent une profession réputée déshono- 
rante ou qui appartiennent aux classes inférieures de la société (4). Les 
déchéances qui résultent de cette ignominie sont l’exclusion du. sénat, 
du décurionat, des listes de juges, l’inéligibilité aux magistratures, le 
refus du droit de se porter accusateur ou de tuer le complice de l’adul- 
tère s’il est pris en flagrant délit, D sécu à mariage avec cer- 
taines personnes (5). 

3° L’édit du Préteur frappe certaines catégories de personnes d'une 
incapacité plus restreinte : il leur refuse le droit de plaider pour autrui 
(postulare pro dlio), si ce n’est pour un parent, un allié, un patron, et le 
droit de constituer un représentant judiciaire (procurator, cognitor) ou 
d’en remplir les fonctions (6). L'opinion publique tient ces personnes 
pour infâmes, mais comme l’Édit ne leur a pas donné cette qualifica- 


| tion, elles échappent aux déchéances attachées par la loi à l’ignomi- 


nie (7). Cette distinction a disparu au Bas-Empire : on. considère 
comme infâmes les personnes visées dans la loi ou dans PÉdit (8). 

Les déchéances résultant de l’infamie ont été modifiées : Dioclétien a 
supprimé l’exclusion du décurionat, qui eût été un bienfait à une 
époque où l’on s’efforçait d’en éviter la charge; on l’a remplacée, en 


(1) GELL., VI, 48; XV, 13. Cic., de leg., IL 9,4. Ilen 7 de même du porte-balance . 
qui refuse son témoignage. La peine de l'intestabilité paraît avoir été étendue par 
la loi Cornelia aux auteurs de libelles diffamatoires. ULP., D., XLVH, 40, 5, 9. 


L'intestabilis est aussi improbus parce qu'il agit SP CARE àr usage des hon- 


nêtes gens; il est mis au ban de la société. Liv., XXVII, 

(2) Garos, D.,; XX VIII, i, 26; ULP., eod., 48, À: Inst. II, 40, 6. 7 

(3) Perte du droit de vote (FEST. aa V° Præter iti: Liv., XXIX, 37); transfert d’une 
tribu rurale dans une tribu urbaine. Obligation de payer l'impôt au gré du magis- 
trat, sans égard à la fortune du contribuable (Liv., XXXIX, 42: Cic., p. Cluent., #5). 

(4) Loi Cassia de 650 (Asc., in Cic., p. Corn.); loi Calpurnia de ambitu de 687 
(Schol. Bob. in Circ., p. P . 364); loi Julia repetundarum de 697 et loi Julia de 
vi (D., XLVIII, 41, 6, 4: 7, À pr.): table d'Héraclée (C. I. L., I, 206, 1. 408); lois 
Julia de marit. ord., de adulieriés (Uzr., XUI ‘2; D., XLVII, 2, $; IT], 2, 44, 3). : 

(5) Urr., Collat., IX, 2, 2; CALLISTR., D., XXII, 5; 3; 5, Cf. p. 163, i, 

(6) L’ édit de postulando est de la fin du vire siècle. Il fut provoqué pár la conduite 
inconvenante d’une femme qui plaidait pour autrui (Uzr., D., LE, 4, 4, 5). uele. 
femme, Confrania, mourut en 606 (V. Max., VIIT,-3,-2). 

(7) JuL. n-a D., XXX VIF, 45,2 pr.; GAIUS, IV, 482. 

(8) Trompés par cette confusion, les compilateurs du Digeste ont attribué à T'Edit 
la détermination des personnes notées: d infamie; ` 
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certäins cas, par une peine rigoureuse, la déportation ou l'exil (1). 

4 En dehors de l’infamie de droit, il y a l’infamie de fait : elle atteint 
les personnes perdues de réputation. (turpes persone ) (2). Elle n’entraîne 
aucune incapacité proprement dite, mais on en tient compte dans cer- 
tains cas : on ne doit ni accueillir en justice le témoignage de ces per- 
sonnes, ni leur confier une tutelle; le testament qui les institue héri- 
tières de préférence aux frères et sœurs est inofficieux (3) la fille, à qui 
son père propose de se fiancer avec un homme de mauvaise réputation, 
a le droit de refuser (4). 


— 


III. Extinction de la capacité juridique. 


La capacité juridique s’éteint par la mort naturelle, par la capitis 
: -deminutio, et dans une certaine mesure par la caplivité. 

§ 4e. Mort. — Le décès d’un citoyen présente un intérêt particulier 
en matière de succession. Depuis la loi Julia qui a établi-un impôt 
du vingtième sur les successions testamentaires des citoyens romains, 
les tablettes du testament doivent être présentées au percepteur de lim- 
pôt dans un délai très bref : de 3 à 5 jours après le décès. Pour 
assurer l’observation de la loi, la déclaration de succession doit être 
accompagnée d’une déclaration du décès, confirmée par témoins (8). 

Lorsque deux personnes, appelées à la succession l’une de l’autre, 
périssent dans le même événement.. sans qu'on puisse reconnaitre: 
laquelle est décédée la première, la plus jeune est présumée avoir sur- 
vécu, à moins qu’elle ne fût impubère. Sil s’agit du mari et de Ia 
femme, la présomption de survie est en faveur du mari (6). | 

$ 2. Capitis deminutio. — L’expression capitis deminutio désigne 
la modification que subit l’état civil d’un citoyen lorsqu'il perd le droit 
de cité ou laliberté, ou lorsqu'il change de famille. A l’époque antique, 
l'emploi de cette expression se rattache à l'institution du cens. Sur les 
registres des censeurs, l'inscription des citoyens se faisait par tête : 
chaque citoyen avait un caput (7). Toute modification apportée à Pins- 
cription du citoyen sur les registres entraïnait la radiation de son nom 


(1) Diocz., C., X, 59, 4; Taron., C. Th., XII, 4, 92. 

(2) Urr., D., ITT, 4, 4, 5. 

(3) CALLISTR., D., XXH, 5, 8, 5; Urr., D., XXVI, 2, 147, 4. 

(4) Urr., D., XXII, 4, 49, 4. ` 

(5) P. Oxg., VILI, 4444 én offre un exemple de Fan 237. La déclaration {testatio) 
est faite par le mari de la défunie; elle contient ses prénom, nom, profession et 
domicile, les prénom, nom, filiälion de la femme décédée, les jours et heure du 
décès ; elle est souscrite par deux témoins et par le déclarant. Voici la traduction 
latine du passage essentiel : M. Aurelius Saras... testalus est eos qui hoc testimonium 
signalurr sunl, protimo die hora tertia misere... uxarem suam. . mortuam esse (GIRARD, 
re 811). Ge se 78, 79. > | 
g 6) TryPx., D., XXXIV, 5, 40, §4, 3, 4; Marc, Jav., Garrus, 17; 22; 23. Par. D., 
XXHI, 4, 26 pr., XXXVII, 41, 41 pr. Cf. sur les commorientes, Q. civ., 720 à 722. 

(7) Cette acception du mot capul résulte de diverses locutions employées par les 
auteurs latins : le capite census est le citoyen qui, wayant aucune fortune, n’est 
Inscrit que par mesure d'ordre; le judicium capitis est lé procès qui a pour résultat 
de faire rayer un citoyen des registres du cens; l'æs pro capite est la somme payée 
par un esclave pour obtenir son affranchissement për le cens (PLauT., Pseud,, 225; 


Pers., 86; Pæn., prol., 24); le recensement de la population faisai itre les 
capila civium (Liv. XIE, 8). POP n faisait connaître le 
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à l'endroit où il était écrit ; son caput était supprimé : c'était une capitis 
deminutio. En cas de perte dela liberté ou dela cité, le nom du citoyen 
était simplement rayé; en cas de changement de famille, il était rayé, 
puis reporté à un autre endroit, à côté de celui du chef de la famille 
s’il y avait eu adoption, adrogation, acquisition de la manus (1). 
L'inscription au cens a, de bonne heure, cessé d’être rigoureusement 
exigée ; elle n’est plus pratiquée depuis Domitien. Dès lors, l’état des 
personnes est devenu indépendant de l'inscription au cens. On le dési- 
gne par le mot status (2) ; celui de caput n’a été conservé que dans Pex- 
` pression capitis deminulio. | | | | 
4. APPLICATIONS. -— L'état d’un citoyen comprend trois éléments : liberté, 
cité, famille. La perte d’un de ces éléments entraîne une c. d. La c. d. 
est mazima lorsqu'un citoyen perd la liberté ; media lorsqu'il perd le 
droit de cité tout en conservant la liberté (3); minima, lorsqu’une 
personne sut juris devient alieni juris (adrogation, manus); lorsqu'un 
fils de famille passe effectivement ou pour la forme sous le mancipium 
d’un tiers ; lorsqu'une personne soumise à la puissance paternelle passe 
sous la puissance d’un tiers (enfants de l’adrogé, manus). La c. d. n’est 
plus, en droit classique, qu’une survivance d’une époque oùla qualité 
de citoyen, appartenant à une famille déterminée, avait une importance 
capitale pour la capacité juridique, l’hérédité et la tutelle. 
© 2, Errets. — La c. d: entraîne une espèce de mort civile; elle en pro- 
duit les effets. Ces effets sont identiques, quelle que soit la cause de la 
c. d.: A°lac. d. brise les liens d’agnation et de gentilité ; elle fait . 
perdre tous les droits fondés sur la qualité d’agnat ou de gentilis ; 2e la 
capitis deminulio éteint les droits de patronat, l’usufrüuit, la promesse de 
services d’un affranchi, le droit résultant d’un judicium legitimum (4); 
3° les dettes contractées avant la c. d. s’éteignent, à l'exception de celles 
qui résultent d’un délit (6). z | 
Plusieurs de ces effets répugnaïent aux idées qui avaient cours à la 
fin de la République et sous l’Empire : le Préteur et la jurisprudence 
les ont atténués ou écartés. L’Edit prétorien ne permet pas à celui qui 
a subi une c. d. minima de l’invoquer pour se dispenser de payer ses 
dettes : il autorise les créanciers à le poursuivre en Justice, comme si 
le débiteur n’avait pas subi de c. d. La jurisprudence a étendu cette 


(1) Si l’enfant a été mancipé par son père, son nom n’est pas rayé bien qu'il y 
ait c. d., parce qu'il n’est päs libéré de la puissance paternelle, mais on y joint lin- 
dicalion de la personne chez laquelle il est en service. Le jour où il est affranchi, 
la mention Publii servus est rayée, et l'enfant recouvre tous ses droits. 

(2) Gaivs, 1, 459-163. 

(3) Certains textes ne distinguent que deux sortes de c. d. : l’une major, l’autre 
minor, et laissent de côté celle qui résulte de la perle de la liberté. Urr., D., 
XXXVIII, 46,14, 4. Tel fut sans doute l’état primitif du droit : dans l’ancienne Rome, 
celui qui avait perdu le droit de cité n’avait pas plus de droit qu'un esclave; dès 
lors il n’y avait aucun intérêt à distinguer la perte de la cité de la perte de la 
liberté. Lorsque plus tard le droit cessa d’être exclusivement national, la perte de 
la cité n’entraina plus nécessairement celle dè ia liberté. L’origine de la c. d. est 
d'ailleurs discutée : voir en sens divers H. KRGÜEGER, Gesch.. der capitis deminutio, 
4887; DesserTeaux, Etudes sur les effets de l'adrogation, 1893; Etudes sur la for- 
mation historique de la c. d., 3 vol., 4909-1998. | 

(4) Gaius, I, 158; III, 54; 83. ~ 

(5) Garrus, IV, 77 ; 78. 
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règle au cas de c. d. masima ou media : elle donne une action utile 
contre ceux qui ont recueilli les biens du capile minutus (1). Elle a aussi 
soustrait un certain nombre de droits aux effets de la c. d. minima en 
les présentant comme attachés à la personne physique : legs d’habila- 
tion, services d’un esclave, legs de rente viagère (2), créances résul- 
tant du contrat de société lorsqu'un associé fils de famille est éman- 
cipé(3). Sont également indépendants de la c. d., outre la tutelle dative 
qui est une charge publique, les tutelles testamentaire et fiduciaire (4), 
puis l'obligation alimentaire, le droit à la restitution de la dot (5), et 
surtout les droits de succession créés par l’Edit ou par les lois nou- 
velles et qui reposent sur la parenté naturelle. La c. d. n’a aucun 


effet sur la cognation (6). i -5 | 

Sous Justinien, les effets de la c. d. minima sont réduits presque à 
néant. Elle n’entraîne ni l’extinction des servitudes personnelles, ni la 
dissolution du contrat de société ou de mandat. H n’en est plus qucs- 
tion pour les judicia legitima qui ont disparu, ni pour l’agnation qui a - 
été supprimée par la Novelle 118. | | - 

-&:8. Captivité et postliminium. — D’après le droit des gens, le pri- 
sonnier de guerre devient esclave (7) ; mais comme il a l'espoir de rede- 
venir citoyen s’il parvient à rentrer sur le sol de la patrie (postlimintum), 
il aurait été excessif de le traiter comme un esclave (8). 

Deux cas ont été exceptés : lorsqu'il y aurait eu des inconvénients 
à laisser en suspens l’état du captif (mariage, tutelle) (9), lorsque 
l'exercice ou l’acquisition d’un droit dépend d’un état de fait incompa- 
tible avec la captivité. Le captif ne peut faire ni un testament ni un 
codicille (40); il ne peut ni posséder ni usucaper (41). Pour la puissance 


(i) Gaius, IV, 38; Urr., D., IV, 5, 2 pr., 4; JUL., ap. PAuL., cod., 7, 2. Cf. Des- 
SERTEAUX, N. R. H., 1912, XXX VI, 423. - 

(2) MoD., ceod., 40; Urr., D., VIL, 7, 2; 8, 40 pr. Pour Fusufruit, il était d'usage 
de le léguer in singulos unnos, menses ou dies, pour éviter l'effet de la c. d. (Gaius, 
D., XXXIIL, 4, 8; Urr., D., VII, 4, 3 pr., 1; Fat. fr., 64). Pour diminuer les chances 
d'extinction du legs d'usufruit, Julien fit admettre, contrairement à Labéon, que 
son dies cedens ne serait pas antérieur à l’adilion de l’hérédité. Vat. fr., 60. | 

(3) Cette atténuation à la règle rapportée par Gaius (IJI, 153) a été proposée par 
. Julien (ap. Urr., D., XVII, 2, 58, 2), La généralisation faite dans D., XVIII, 2, 63, 
10; 65, 14, cst vraisemblablement je résultat d'une interpolation, car .sous Justi- 
nien la c. d. minima ne produit plus ses anciens effets. Il en est de même ‘de l'ex- 
clusion des effets de cette c. d. pour le mandat dans D., XXVIII, 5, 46 : l'expression 
non absurde dici possil, la concession d’une action utile, révèlent l’interpolation. 

. (4) Urr., XI, 47; Fr. Sinaï, 47; PauL., D., IV, 5, 7 pr. | 

(5) Garos, D., IV, 5,8; Urr., D., XXV, 3, 5, 4: XLVIII, 20, 5,4 (c. d. media). 

(6) Garus, I, 158; II, 25-26; Urr., Reg., 28, 8; 42; D., XXXVII, 47, å, 8; POMP., 
D., XXXVII, 46, 41. | | | 
. (T) Poxp., h. t., [D., XLIX, 451, 5, 2; Gaius, I, 429. 

(8) Pauz, HI, 45, 8 : guasi servus. La captivité n’entraîne qu une servitude de fait, 
non jusla. On a prétendu que la captivité donne lieu à une capitis deminutio, et l'on 
a invoqué des textes d’auleurs non juridiques (Cxs., de B. G., II, 32; Hor., Od., 
II, 5, 42; Fest., ve Deminutus; Isipon., X, 10, 54; Liv., XXII, 50). Mais ces textes, 
qui ne prennent pas tous le mot c. d. dans un sens technique, ne sauraient préva- 
loir sur le témoignage d'Ulpien qui considère la captivité et la c. d. comme deux 
choses distinctes (D., XXXVIII, 46, 4, 4). | 
= (9) PauL, D., XXIV, 3, 56: Garus, I, 497. | 

(40) Pauz, I, 4, 8; Marc., D., XXIX, 7, 7 pr. On a fait exception humanitatis 
ee Por le codicille rattaché à un testament fait avant la captivité. TRYPH., 

(44) TrRyrH., h. t., 12,2 : Facti aulem causæ infeciæ nulla consitiutione fièri pose 
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paternelle il n’y avait pas urgence à prendre.un parti : elle reste 
‘en suspens jusqu’à ce qu’on sache si le captif peut ou non invoquer 
le postliminium (4). S'il meurt chez l'ennemi, ses-enfants sont réputés 
sui juris du jour où il a été fait prisonnier (2); s'il revient à Rome, 
ils sont censés avoir toujours été sous sa puissance. 

En règle générale (3), on considère la captivité comme un état provi- 
soire. Le captif perd l'exercice, mais non la jouissance de ses droits : 
son patrimoine subsiste et doit être confié à un curateur, depuis que le 
Préteur a créé la cura bonorum (4). Il peut acquérir un droit réel ou de 
créance (8), une succession ab intestat ou testamentaire (6). Il reste tenu 
envers les créanciers qui peuvent faire saisir ses biens, mais non les 
vendre avant son retour (7). 

Après son retour, le captif, sauf quelques exceptions, recouvre 
rétroactivement tous ses droits (8) : c’est:la conséquence du jus postlimi- 
nii. Le postliminium ne fut d’abord que la constatation d’un fait (9). 
Postliminium reverti, c’est rentrer dans sa maison et par suite en re- 
prendre le gouvernement c'est recouvrer les droits de maître momen- 
tanément suspendus, la faculté d’agir en justice et de faire les actes 
qui, pour leur accomplissement, exigent la présence sur le sol ro- 
main (40). : | 

À l’époque classique, le postlimi inium est devenu un droit réglementé 
par la loi. Deux conditions sont requises pour que le captif puisse linvo- 
quer (41) : le retour effectif 2) sur le territoire de Rome ou d’une cité 


sunt. Jav., D., XLI, 2, 93, 4; PaP., D. , IV, 6, 19. Mais le captif peut a N 
choses possédées par son fils ou par son esclave. JuL., ap. Tryras., l. ©. L'opinion 
contraire de Marcellus n’a pas prévalu. 

(1) Garos, I, 429; Uzr., X, 2; Tayrs., h. t., 42, i. Paul paraît être d’un avis difré- 
rent, si le texte des Sentences (II, 25, 4) n a pas été remanié. ` 

(2) La question, douteuse pour Gaius, est résolue par Julien (h. t., 22, 2; Par, 
eof., 14 pr.: XXXVIII, 16, 45). 

(3) H y a une exception pour le mariage des enfants du captif (p. 460). 

(4) DibcL. C.. VIIL, 50, 8; Urr., D., XXXVII, 47, 2, 30; XXVI, 4, 6, 4; . XXVII, 
3, 1,4. Le captif ne peut avoir de procurator (Der. D., IV. 6, 45 pr j 

(5) Par., D., XXXVIII, 46, 45; Jav., D., XLIV, 3, k; Powr., D., IX, 2, 43. cf. 
Uzr., D., XLVII, 2, 4 pr.; PauL, D., XLV, 1, 44. o 

(6) GAIUS, D., XXVIII, 5,.32; 1; PAUL, IV, 8. 24; Uzr.. D., XXXVIII, 47, 2, T: 
XAX VII, 4, 4, 4. | 

(7) Ponp., ap. Urr., D., XIII, 5, 44 pr.; Pauz, V, 55, 2; D., XLII, 4, 6, 2. Les 
créanciers agissent soit contre le curateur şil yena un, soit ‘contre la personne 
qui est disposée à défendre le captif. Urr., D., XX VIL, 3, 7, 1. 

(S Pomp., k. t., 5, 1; Urr., 46. Même Ja tutelle : GAIUS, Í, 487. > 

9) L'idée du E est trés ancienne (Mon XLIX, 45, 4). Elle a été intro- 
duite par la coutume naturali æquitate (PauL, h. 419 pr). D'après Ælius Gallus, 
qui paraît ayoir vécu sous Auguste, le ienien s'applique dans deux cas 
lorsqu'on a perdu la cité romaine en devenant membre d'une cité qui n'est pas 
sous la dépendance du peuple romain (posiliminium in pace); lorsqu'on est tombé 
au pouvoir de lennemi (postliminium in-bello). FEST., v° Postliminium receplum ; 
Pour., hk. t, 5, 4-2. Cf. sur les modifications apportées à cette conception, 
: Mouusex, VI, 2, 282. | 

(40). Tel est le testament per œs et libram : le testateur dispose de sės biens 
comme un législateur; or on ne peut légiférer que dans les limites du territoire. 
Seul le testament in procinctu pouvait être fait partout où étaient les armées ` 
romaines. Cf. C. civ., 981, 988, 989. | 2 
Ha Sont exclus les soldats qui se sont livrés à l'ennemi. PAUL., h. t., | 
42) En Ponas il faut qu'il retourne avant la conclusion de la paix ou aussitót 
après (Powr., R. t., 20 pr.), à moins de Lo contraire dans le traité de paix. 
SERV., ap. TRYPH., h. t., 42 pr, 


~ 
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amie du peuple romain (4); l'intention d’y rester (2). SU a Juré de 

retourner chez l'ennemi ou s’il a profité d’un armistice, il p y a pas de 

 posiliminium. Si le captif meurt à l'étranger, le. testament qu'il a fait 

- avant de tomber au pouvoir de l’ennemi conserve sa valeur en vertu de 
la loi Cornelia (3). | | 


CHAPITRE II 
Les personnes juridiques: 


I. Notion et histoire des personnes juridiques. 


Le droit classique a étendu la notion de la capacité juridique à cer- 
tains groupes de personnes formés pour atteindre un but politique, 
religieux ou social. H attribue à ces groupes une existence propre, dis- 
tincte de celle des membres qui les composent ; il les assimile à des per- 
sonnes réelles, leur reconnait la capacité d’être propriétaires, créanciers 
ou débiteurs. Ces personnes, qui n’ont qu’une existence intellectuelle, 
sont appelées personnes juridiques (universitates) (4). Trois caractères 
les distinguent: | | | 

4° La personne juridique est indépendante des individus qui la 
composent. Ces individus peuvent changer jusqu’au dernier, la per- 
sonne juridique n’en subsiste pas moins dans son identité (5). | 

2° Les. individus, qui forment la personne juridique, n’ont aucun 

droit sur ses biens. Ils ne sont pas copropriétaires des maisons et des : 
terres qui lui appartiennent; ils ne sont pas tenus de ses dettes; ils ne 
peuvent réclamer une quote-part de ses créances (6). 

8° Si une personne juridique doit agir en justice, le fondé de pouvoir 
qui là représente n’est pas traité comme agissant au nom des membres 
qui la composent (7). | | | 
~ Si. Ancien droit. — La notion abstraite de la personne juridique 

est étrangère à l’ancien droit. Les groupes formés par les gentes, les 
collèges de prêtres, les sodalités, les sociétés de publicains, les corpo- 
rations d'ouvriers ou de marchands, les municipes et les pagi, avaient 
souvent des biens propres (8), mais ces biens étaient la propriété 
collective ou commune des membres du groupe : ils n'étaient pas 
la propriété privée du groupe (9). Les actes juridiques, nécessités par 


(4) Il suffit qu'il parvienne aux avant-postes, inira præsidia nostra. Poxr., 5, 4. 
(2) Pomp., h. t., 5, 3; BAB., ap. TRYrH., 42, 9; FLor.,, 26, 
co Jav., D., XX VIII, 3, 45 | i 
, 4) D., IE, 4; XXXVIII, 5; XL, 3; Cic., deof., I, 34, 424 : persona civilalis : FLOR., 
D., XLVI, 1.22: Personæ vice fungitur... municipium et decuria; FRONTIN, de conir. 
agr., 49-7 : publica persona; 54, 23 : persona coloni&. Cf. SALerLLES, De la per- 
sonnalité juridique, 1910, p. 45. Bd. Cug, ve Universitas (Dict. Antig., V, 598). : 
ea Vas D., IJE, 4,7,2 l - 
6) Marċ., D., I, 8, 6, 4; Gatves, II, 44; Urr., D., XVIIE, 48, 4,.7 
m ULP., D., Il, 4, 7, 4-2. D ru 
8) Ager genlilicius; arca pontificum, pecunia frairum Arvalium HENZEN, Acta 
XLII, 401), Cf. C. T. L., VI, 3823 : pecunia communis; 1, 496, 1. 44. | 
(9) Cf. Knier, Societas publicanorum, 4896, I, 269. 
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l'administration de ces biens, étaient accomplis soit par l’assemblée 
des membres du groupe, soit par un curateur (4). Dans ce dernier cas, 
le curateur devait communiquer le bénéfice de l'opération ou se faire 
tenir compte de la charge qu’il avait assumée. 

La notion de la personne juridique s’est fait jour en droit public 
avant de pénétrer dans le droit privé. C’est en droit public, et pour le 
plus important de tous les groupes, celui du peuple romain, qu’on a de 


bonne heure senti la nécessité de le distinguer des individus qui le 


composent. On trouve bien quelques traces d’une époque où l’État se 
confondait avec la masse des citoyens, par exemple pour le droit 
d'occuper les terres incultes de Pager publicus (2) ou d'exercer une 
action populaire (3). Mais cette confusion eut ses limites : le trésor 
public fut affecté aux besoins propres de l'État; les magistrats reçurent 
le pouvoir d’agir au nom du peuple; les actes par eux accomplis pro- 
duisaient leur effet au profit ou à la charge de l’État (4). 

$ 2. Époque classique. — Au début du vin: siècle de Rome, la dis- 
tinction du peuple romain et des individus qui le composent est admise 
sans discussion (5). Cette conception n’a pas tardé à être appliquée aux 
municipes, aux colonies, aux cités de droit latin dont l’organisation 
était modelée sur celle de Rome: Labéon traite les municipés et les 
colonies comme des personnes juridiques : il donne l’action furti contre 
celui qui a volé une ses publica; les affranchis du municipe peuvent 
appeler en justice les membres de la cité sans l’autorisation du Pré- 
teur (6). La personnalité juridique a été ensuite attribuée à toutes les cités, 
aux bourgs, aux villages et même aux curies (7); aux collèges dont Por- 
ganisation était analogue à celle des cités (8). z | 

On trouve pourtant des traces de la conception antique (9); on en a 
même déduit quelques conséquences nouvelles (10). Aussi est-ce une 
question très discutée de savoir si la jurisprudence classique a 
vraiment reconnu qu’une abstraction peut, comme un être humain, 
devenir un sujet de droit, ou s’il ne faut pas plutôt voir dans la notion 

(4) C. I. L., NI, 2, 10234 : Mancipio acceperunt immunes et curator, el plebs uni- 


versa collegii; ULP., D., L, 47, 460 : Refertur ad universos, quod publice fit per ma- 
jorem partem; Jav., D., II, 4, 6. 7 | S 


(2) Certains textes emploient l'expression res communis pour désigner le patri- | 


moine du peuple. SISENNA, ap. NoN., 522, 13. | 
(3) Urr., D., Il}, 3, 43, 2 : ubi quis quasi unus ex populo agil. | 
(4) Sous De réserves :.Ucr. D., XII, 4, 27; PauL, D., XXII, 4, 44 pr. 
(5) ALF., D., V, 1 
quique postea subissent. 
Lav. ap. Urr., D., XLVII, 2, 34, 4. Urr., D., II, 4, 10, 4. 
(D Uzr., D., IIL, &, 3. CIL., VIII, 974, 1845, 14613. | ; 


(8) D., XLVIL, 22. Garos, D., JII, 4, 4, 4. Cf. Ed. Cuo, Dict. Antig, II, 1440. — 


SALEILLES, L'organisation juridique des premières communautés chrétiennes, 1972, 

(9) Garus.(l. c.) présente les biens des collèges comme des res communes, tandis 
qu'ailleurs (1I, 44), il dit : ipsius universitatis essc creduntur. Papinien parle de la 
scientia municipum (D., L, 4, 14). Neratius considère comme possible la condition 
apposée à un legs : si municipes jurassent (ap. PauL, P., XXXV, 4, 97). 

(40) Stipulation rem pupilli salvam fore par un servus publicus (Urr,, D., XLVI, 
6, 2). Promesse de restitution des biens de l’adrogé impubère faite par ladrogeant 
à un servus publicus (MarcEL., D., I, 7, 48). Dans ces deux. stipulations, l'esclave 
de la cité est considéré comme appartenant en commun à tous les habitants; il 
peut dès los stipuler nominatim pour l'un d'eux. 


1,76. Cf. C. I. L., X, 444: Qui in collegio Silvani hodie essent, 
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de là personne juridique une fiction commode pour justifier certaines 
règles. Cette dernière opinion, qui est la plus communément adoptée, 
est aussi celle qui paraît la plus conforme à l’ensemble des textes (1). 

Au me siècle apparaît une nouvelle classe de personnes juridiques 
qui s’est introduite sous l'influence des coutumes provinciales (2) : ce 
sont les dieux qui ont un patrimoine, sont créanciers ou débiteurs (3), 
Il y a ici non plus un groupe de personnes, mais un ensemble de biens 
avec une affectation déterminée. | | 

§ 3. Bas-Empire. — Les personnes juridiques sont très nom- 
breuses; la plupart sont des fondations (4). Elles ont reçu un large 
développement sous l'influence des idées chrétiennes et par la faveur 
de la loi pour les œuvres pies (p. 692). —. 

La personnalité juridique a été reconnue aux établissements consa- 
crés au culte ou à la vie religieuse (églises, monastères, communautés) 
ainsi qu'aux établissements de bienfaisance (hôpitaux, hospices, asiles 
de vieillards, orphelinats) déjà existants ou à créer (8). On l’a égale- 
ment reconnue aux biens affectés à un but charitable (secours aux pau- 
vres, aux malades; rachat des captifs) (6). Dans ce dernier cas, c’est la 


collectivité (7) des pauvres, des malades, des captifs de la cité qui a la. 


propriété des biens donnés ou légués (8). L'administration et la distri- 
bution des biens sont confiées à la personne, à l’église ou à l’établisse- 
ment charitable désigné par le testateur, sinon à l’église ou à l’établis- 
sement désigné par l’évêque de la cité d’où le défunt était originaire (9) 
ou dans laquelle il résidait (10). Ces libéralités étaient réputées faites 
par le testateur pour le‘salut de son âme (11). | 

Il ne faut pas confondre ces fondations charitables avec celles: que 
l’on rencontre sous le Haut-Empire. Nerva avait institué des fondations 
alimentaires pour subvenir aux besoins des enfants pauvres de nais- 
sance ingénue (12). Son exemple fut suivi par Trajan (13) et ses Succes- 


(1) Voir Garos, l. s., et IT, 41. Cf. les auteurs cités par Knrep, I, 238-297. 
(2) Cre., p. Cluent., 45, 43; in Cæcil., 47, 35; C. I. Gr., 2824. 
(3) B, C. H., V, 295: VI, 107;.X VI, 214; C. T. L., III, 4079: X, 4263. 
raS: A JusT., C., [,°2, 49; 23. Cf. Sarwirzes, De la personnalité juridique, 1910. 

Mrcnoup, lu Théorie de la personnalité morale et son application aü droit français, 
4909. A. CoLIN et CAPITANT, Cours élémentaire de droit civil français, I, 653, 665. 
-= (8) Zexo, C., I, 2, 45 pr., 4. Dans les papyrus, la personne juridique est dési- 
gnée par l'expression zó ĉixarov Thc &ylac ixzinciuc ou xotvuwviuc. P. Lond, II, n° 483, 
6, P. Caire, 67096, r°, 4; 67101, 3; 67298,4146, 29, 35. s À | 

a) JUST., C. I, 3, 45, 9; 48, À : dons ou legs aux pauvres de l'église. 

(7) Ibid., 435, 9; 55, À : tù ouornue. Cf. R. SALEILLES, Les piæ causæ dans le 
droit de J'ustinien, 1907. P 

(8) L'institu'ion d’héritier faite au profit des captifs ou des pauvres est valable, 
bien que ce soient des personnes incertaines. Ibid., 48 pr.; C. I, 2,49. 

(9) Leo, C., I, 3, 28 pr., 4. Si le testateur est d'origine barbare, la désignation 
est faite par l’évêque de la cité où il est décédé. Ibid., 28, 8. 

(40) JUST., eod., 49, 4. | | 

(11) Jbid., 41, iT : btp sis Ecuroù Vuy%c. J. Maspero, P. Caire, 67151, 493, 427, 
145 (de Tan 570) : le fondateur demande aux moines d'ensevelir son corps dans 
leur cimetière et d'inscrire son nom sur la liste des défunts pour lesquels ils réci- 
tent des prières. | Ti 

(42) Aur. Vict., Ep., 12.4. Uneinseription du temps d'Auguste (C. I. L., X, 5056) 
mentionne un legs fait aux habitants d’Atina ut liberis eorum ex reditu, dum in 
ætaiem pervenirent, frumentum ct postea sesterlia singula millia darentur. 

(13) Dro, LXVII, 5; PLIN., Paneg., XXVI, 27, 28. Cf. les tables alimentaires de 
Veleia et de Bénévent : C. I. L., XI, 4447; IX, i455. D 
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seurs (4), et même par de simples particuliers (2). Ces fondations 
n'avaient pas la personnalité juridique : les biens qui leur étaient aliec- 
tés restaient la propriété de l’empereur (fondations impériales), ou 
étaient attribués à une personne juridique au moyen d’une donation 
. sub modo (fondations privées) (3). | | 


II. Formation des personnes juridiques. 


Jusqu'au dernier siècle de la République, la liberté d'association fut 
enlière à Rome. Les Douze Tables ne firent qu’une réserve : les statuts 
ne doivent contenir rien de contraire à la loi publique. L’Etat ne 
s’est occupé pendant cette période des associations que pour leur concé- 
der des privilèges, ou pour les dissoudre lorsqu'elles présentaient un 
danger pour l’ordre public (4). A la fin du vire siècle les associations 
politiques et les collèges industriels (5), excités par des agitateurs de 
profession (6), étaient une cause de trouble dans la cité; en 690, le 
sénat les supprima par mesure administrative. En 696, la liberté d’asso- 
ciation fut rétablie et consacrée par la loi Clodia. L’auteur de la loi en 
profita pour former une quantité de nouveaux collèges recrutés parmi 
les pires éléments de la population (7). Un Sc. de 698, puis la loi 


~ 


Licinia de sodaliciis de 699 furent impuissants à mettre un frein à 
la corruption des mœurs électorales. J. César fut obligé de dissoudre 
tous les collèges, excepté ceux qui aväient été anciennement insti- 
tués (8). | | T 
Ce régime, spécial à Rome, fut étendu à l'Italie par Auguste (9), puis 
appliqué aux provinces (40) par des Se. et des constitutions impé- 
riales (44). D’après la loi Julia de collegiis, aucune association, à moins 
qu’elle ne soit religieuse, ne peut se former sans l’autorisation du sénat 
et sans l'avis conforme de l’empereur (12). Cette autorisation (13) est 


(1) Hadrien (SrarT., 7), Antonin le Pieux, Marc-Aurèle (CariroL., 44); Alexandre 
Sévère (LAMPRID., 87). | i | 

(2) En Italie, PLIN., Ep., VIL, 48 ; Froxrto, ad amicos, I, 44; C. I. L., X, 5853, 
6328; XI, 419. En Espagne, C. I. L., II, 4474; en Afrique, C. I. L., VII, 4644. 

(3) Le fondateur prenait pour intermédiaire une personne juridique, dans l'es- 
poir que ses intentions seraient remplies à perpétuité. Cf. PERNICE, Labeo, III, 164. 

(4) EEst., vo Seribas. Sc. de Bacchan., C. I. L., 1, 496; Liv., XXXIX, 8, Cf. sur 
. da suppression des associations des montani et des pagani, Denys, IV, 42; V, 2. 

(5) Cf. sur ces collèges, Cic., de petit. consul., 4 et 8; SALL., Jug., 73. : 

(6) Crc., Acad., IV, 47; Sau., Cat., 50 : Duces multitudinis. Crc., p. domo, 5: 
concilator tabernariorum : P. Flacco, 8... - | | 
R ÀscoN., in Pis. 4; Cic., p. Sexi., 45. 

(8) Cic., ad Quint. fr., 2,8; p. Planc., 15; SUET., Cæs., 42. 

(9) JoseP., Antig., XIV, 40; SET., Aug., 32. 

. (10) La règle ne s'appliquait pas aux cités libres et fédérées (PziN., Ep., X, 93). 
L'Etat se réservait seulement un droit de surveillance sur les associations qui 
étaient des foyers de troubles et servaient à des groupements illicites. 

(11) Les jurisconsultes ne citent pas d’autres documents. Garvs, loe. cit. MARG., 
D., XLVII, 22, 4 pr. Cf. Prin., Ep., X, 42. 

(12) C. I. L., VI, 2193. Cf. C. L. L., IL, 4167; III, 7060, qui distinguent la confir- 
malio du sénat et la concessio de l’empereur. 

(13) Lés associations funéraires semblent autorisées par.une disposition géné- 
rale sous cerlaines conditions. C. I. L., XIV, 2442; Marc., l. c., 4, 4. ULP., D., 
XLVII, 44, 2. — Les corporations de scribes où d’appariteurs des magistrats sont 
reconnues par la loi (D,. XLVI,4, 22) : elles ont le droit de posséder et d'affranchir 
un esclave (Uze., D., XXIX, 2, 95, 1), de demander la bonorum possessio, de recueillir 
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réservée aux collèges utiles à la cité (4). On voit poindre ici l'idée 
dont on tirera les conséquences au Bas-Empire : les corporations auto- 
risées ont le caractère d'institutions d'utilité publique. | 

Il y eut dès lors deux sortes d’associations : les associations autori- 
sées (quibus coeundi jus est) (2), qui seules forment une personne juri- 
dique (3), et les associations illicites. Celles-ci comprennent d’abord les 
associations non autorisées, mais souvent tolérées; puis les associa- 
tions qui ont pris un caractère dangereux alors même qu'elles ont été 
autorisées. Leur situation est réglée par un sénatus-consulie (4). Les 
premières peuvent être dissoutes par ordre de l’empereur, mais il leur 
est permis de partager entre leurs membres la caisse commune (5). On 
est plus rigoureux à l’égard des secondes ; on applique à leurs fonda- 
teurs les peines du crime de lèse-majesté (6). 

Le nombre des membres des associations n’est pas limité par la loi; 
il peut l'être par les statuts, par les bienfaiteurs du collège ou par 
l'État (7). La jurisprudence a fixé à trois personnes le minimum requis 
pour la formation de l’association, mais l’associationi subsiste tant qu’il 
reste un de ses membres (8). : 

Au Bas-Empire, les fondations pieuses ou charitables jouissent de la 
personnalité juridique indépendamment de toute autorisation. La pré- 
. sence et la bénédiction de l’évêque suffisent pour révéler le but de lins- 
titution, mais ne sont pas indispensables (9). 


Il, Gapacité des personnes juridiques. 


Les personnes juridiques sont capables de droit, incapables de fait. 
4° Elles ne sont pas capables d’avoir toute espèce de droits : il ne 
peut être question pour elles des droits de famille; elies n’ont que des 
droits patrimoniaux. Parmi ces droits, il en est qu’on leur a accordés 
à titre exceptionnel : les droits de succession. Comme les personnes 
juridiques ne meurent pas, on n’a pas voulu retirer de la circulation un 
trop grand nombre de biens. 


une succession (D., XXXVII, 1, 3, 4). Elles se divisent en sections (decuria : Cic., 
Verr. III, 79, 84; Tac., Ann. XIII, 27; Vat. fr. 272) et sont administrées par 6 ou 
10 membres (sex, decem primi). Les decurtales (Vat. fr., 442, 235) qu'il ne faut pas 
confondre ni avec les décurions membres des sénats municipaux, ni avec les 
curiales qui, en raison de leur fortune, supportent les charges municipales, subsis- . 
tent au Bas-Empire : C. Th., VIII, 9, 4. i 

(3) D'autres restrictions ont été établies par le droit postérieur: interdiction des ` 
hétéries (PLIN., Ep., X, T6), des collegia sodalicia (Marc., D., XLVII, 22, 4 pr.), des 
associations entre militaires (eod.), Au temps de S. Sévère, cette interdiction ne. 
s'applique pas aux sous-officiers (C. I. L., VIII, 2587). Défense d’être membre de 
plusieurs collèges (Marc., eod., 4, 4), d'entrer dans un collège d'artisans si l'on est 
incapable de travailler. (ANT. P., ap. CaLzisTr., D., L, 6, 5, 42.) 

3 Urr., D., XL, 3,4; C. I. L., XIV, 2442, I, 40. 
. (3) Les membres d'une association simplement tolérée peuvent recevoir des legs 
individuellement : Hi enim non quasi collegium, sed quasi certi homines admittentur 
ad legatum. (PauL, D., XXXIV, 5, 20.) 

(4) Marc., loc. cit. : Sc. quo illicita collegia arcentur. 

(5) Marc., eod., 3 pr. 

(6) Urr., D., XLVII, 4,4,4. 

H C. I. L., VI, 40234; PLIN,, Ep., X, 83. 

8) Ner., ap. MarceL., D., L, 46, 83; Urr., D., UI, 4, 7, 2. 

(9) Nov., 67; 441, c. 7 et 41 : JusT., C., I, 8, 45 pr. 
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Les cités sont capables de posséder, d’usucaper, d'acquérir une ser- 
vitude (1}. Les empefeurs leur ont concédé, d’abord par une faveur 
spéciale (2), puis d’une manière générale, la capacité de recevoir un 
legs, un fidéicommis particulier ou universel, d’être instituées héri- 
tières par leurs affranchis (3). Les bourgs et villages peuvent recevoir 
des legs (4). | | | 

Cette capacité a été étendue aux collèges : un Sc. du règne de 
Marc-Aurèle leur a permis de recevoir un legs ou un fidéicommis 
particulier, d’affranchir leurs esclaves (5); mais ils ne peuvent, sans 
un privilège spécial, recueillir une hérédité (6). — Les dieux sont plus 
favorisés.: ils peuvent recevoir des legs, être institués héritiers avec le 
privilège du jus liberorum (T). | | 

Au Bas-Empire, les églises, les fondations pieuses et charitables ont 
une capacité très étendue (8). Dès Pan 324, Constantin permit de tester . 
en faveur des églises catholiques de Rome. Cette faculté a été dans 
la suite généralisée (9).  . | 

2e Les personnes juridiques sont incapables de fait. Elles ont besoin 
de quelqu'un qui agisse en leur lieu et place. Les actes accomplis par ` 
cette personne produisent leurs effets conformément au droit commun; 
mais on a, dans certains cas, admis l’idée de représentation. 

Les administrateurs d’une cité sont considérés comme ses représen- 
” tants (40) : leurs actes profitent à la cité qui est corrélativement tenue - 
des engagements qu'ils ont régulièrement contractés dans son inté- 
rêt (41). Les acquisitions réalisées par un esclave public profitent à la 
cité (42). — Les bourgs et villages ont un curateur (43); les collèges ont 
des magistrats comme les cités. Eo 

Au Bas-Empire, la gestion du patrimoine des fondations ést confiée 
à un administrateur (æconomus) placé soùs la surveillance de l’évêque 


(4) Jav., D., VIII, 4, 42; Urr., D., XLI, 2, 2; X, 4, 7, 3. | 

(2) Legs : C. I. L., X, 5056; XI, 720; Sver., Tib., 34. Institutions : Ce I. L., IX, 
s746. Jur., D., XXVII, 6, 30; Par., D., XXXI, 66, 7; Urr., D., XXXVI, 4, 6, 4. Cf. 
Liebenam, Städteverwaliung, 4900, p. 487. 

(3) Nerva ap. ULP., XXIV, 28. Sc. Apronien : PauL, D., XXXVI, 1, 26; JuL., eod., 
27 pr.; Sc. ap. ULP., XXII, 5; D., XXXVIII, 3, 4, 1. | 

(4) Garos, D., XXX, 78,14; C. I. L., III, 7526; Y, 2090,:5907, 7264, 7450. 

(5) PauL, D., XXXIV, 5, 20; Urr., D,, XXXVI, 4, 4, 45; Scæv., D., KXXI, 38, 6; 
C. I. L., HI, 3893; V, 4015, 54113, 6363, 6970, VII, 974, 44613; XII, 431, 1436. — 
Urr., D., XL, 3, 4. | 

(6) Drocz., G., VI, 24, 8. 

(7) Paru, D., XXXV, 2, 4, 5; C. T. L., II, 24; V, 2945; Urr., XXII, 6; Dio, 
LV, 2. Cf. p. 769, 2. E | 

(8) Cf. Cuénoxn, Les conséquences juridiques de l'Edit de Milan, N. R. H., XXXVII, 
958. J. Maurice, Numismatique Gonstantinienne, IT, 411. 

(9) C. Th,, XVI, 2, 4; Just., C. I, 3, 35 et 46: 1, 2, 26. Cf. Liebenam, 191. 

(10) Municipum syndicus (Las., ap. Urr., D., XLIII, 24, 5, 10); actor (Pau. D., L, 
42, 8 : actores constiluli qui legitime pro'civitate agere possunt). 

(i1) Emprunt (p. 445, 4). Constitut (Urr., D., XIH, 5, 5, 7 et 9). Hypothèque 
(Marc., D., XX, 4, 41 pr.). Cf. pour la:caution fournie à l’acior. PauL, D., IH, 4, 
i0. La personne juridique n’est pas obligée par les délits commis par ses adminis- 
trateurs (Uzr., D., IV, 8, 43, 4). Cette manière de voir a été abandonnée depuis 
Je moyen âge. Cf. loi du 5 avril 4884, a. 166. | | 

(42) Nerva ap. PauL, D., XLI, 2, 4,22; Jav., D.. VII, 4, 12; C.I.L.,IV, 438, 146, 
450 (quittances de Pompei). | 

(13) Curator pagi ` C. I. L., IT, 4125; IX, 4503. 
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et nommé par le fondateur ou à défaut par l’évêque (1). Par une faveur 
spéciale, les actions intentées au nom de ces fondations sont Impres- 


criptibles (2). | s 


CHAPITRE HI 
‘Les droits des personnes. 


L. Classification des droits. 


Envisagés au point de vue subjectif, les droits se divisent aujourd’hui 
en droits de famille, droits réels et droits de créance. | | 
© Les droits de famille sont ceux qui résultent du mariage, de la pa- 
renté, de l'alliance, de la filiation. Ces droits sont en dehors du patri- 
moine, bien qu’ils aient souvent pour conséquence des droits patri- 
moniaux, tels que les droits de succession. oo | 

Les droits réels confèrent la faculté de retirer d’une chose toute 
l'utilité ou une partie de l’utilité qu’elle est susceptible de procurer. 

Le droit de créance confère la faculté d'exiger d’une personne déter- 
minée un service qui consiste souvent à donner une chosé corporelle, 
mais qui peut également avoir pour objet un fait ou une abstention. 

Cette classification est moderne, mais on en trouve les éléments chez 
les jurisconsultes du temps de l’Empire (3). A l’origine, le droit du chef 
de famille sur les personnes et sur les choses soumises à son pouvoir 
a été considéré comme un droit unique, appelé manus, potestas ou domi- 
nium et sanctionné par l’action en revendication. 

La distinction des droits réels et des droits de créance s’est fait jour 
dans la procédure : à côté de la revendication qui s’exerce in rem, il y 
a des actions qu'on intente in personam (4). Cette différence dans la pro- 
cédure correspond à une différence dans la nature du droit(5) : le droit 
réel suppose un rapport direct entre la personne et la chose (6); le droit 


(4) C., I, 3, 46, 1 et 3. | 

(2) C., I, 2, 23 pr. Autres privilèges : les donâtions faites à une de ces personnes 
ne sont soumises à l'insinuation qu'au-dessus de 500 sous d'or (ibid., 49); le simple 
titre suffit pour le transfert de la propriété : la tradition n’est pas exigée. 

(3) Paur., D., XLIV, 7, 8 pr. : Obligationum subsiantia non in eo consistit, ut ali- 
guod corpus nosirum aul servilutem nostram faciat, sed ut alium nobis obstringat ad 


… dandum aliquid vel faciendum, vel præstandum. 


(4) Garos, IV, 1; Uzr., D., XLIV, 7, 25 pr. i | 

(5) CF. GAIUS, IV, 2-3. L'opposition mest pas absolue. Lorsque les besoins de la 
pratique l'ont exigé, le droit classique a admis la combinaison du droit réel et du 
droit de créance. Cf. Ed. Cuo, le Colonat partiaire, p. 21. | 

_{6) Gette conception a été critiquée au point de vue philosophique.Tout droit est, 
dit-on, un rapport entre deux personnes; il ne peut pas exister entre une per- 
sonne et une chose, Le droit réel est de même nature que le droit de créance : il 
impose à toute personve aulre que -le titulaire du droit une obligalion purement 
négative, celle de s'abstenir de troubler la possession paisible du titulaire (PLANIOL, 
Traité élémentaire de droil civil, J, 2459). L’exactitude de cette critique, contestable 
au point de vue du droït moderne, ne saurait être admise pour le droit romain. A 
Rome, on a toujours considéré le droit de propriété comme le plus positif de tous 
les droits. Le propriétaire affirme que la chose est soumise à son pouvoir (rem 
suam esse). L'usufruitier affirme jus sibi esse utendi fruendi. Nulle part n'apparait 


am 
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de créance établit entre la personne et la chose un rapport indirect : le 
créancier ne peut obtenir la chose que par l'intermédiaire. du débiteur. 
De là deux conséquences qui manifestent la supériorité du droit réel 


vis-à-vis du droit de créance : le droit réel entraîne un droit de pré- - 
férence et un droit de suite. | | i aa 
redouter l’insolvabilité du 


à 


4° Le titulaire d’un droit réel ñ’a pas à 
détenteur de sa chose. Son droit prime celui des créanciers de ce déten- 
teur; il l'emporte même sur les droits réels constitués postérieurement 
au sien : entre plusieurs personnes qui ont une hypothèque sur une 
même chose, on préfère celle dont l’hypothèque est la première en 
date. Rien de pareil pour le droit de créance : en cas d’insolvabilité du 


débiteur, les créanciers viennent en concours et se partagent l’actif 


proportionnellement au montant de leur créance. 
2° Le titulaire d’un droit réel peut faire valoir son droit à l’encontre 


de tout tiers détenteur. Il n’a pas à redouter l’aliénation faite par le 
possesseur actuel; il suit la chose entre quelques mains qu'elle se 


trouve. Le créancier. au contraire, ne peut critiquer l’aliénation non 
? A 


frauduleuse qui diminue le patrimoine de ŝon débiteur. 
Si les Romains ont eu de bonne heure conscience de la distinction 


des droits réels et des droits- de créance, ils ont eu plus de peine à 


séparer les droits de famille des droits réels : ils ont continué à les 
sanctionner par une revendication contre les tiers; mais, dès l'époque 
classique, les contestations relatives à la filiation donnent lieu à une 
` action préjudicielle ou à une poursuite extra ordinem (p. 170). 

Avant d’étudier les droits des personnes, il nous paraît utile de 
donner un Si des do: sur l’acquisition et la perte des droits. 


H. Acquisition et perte des droits. 


SA. Faits juridiques et actes juridiques. — L'acquisition et la 


perte des droits est en général le résultat de ce qu’on appelle aujour- 


d’hui un acte juridique. L’acte juridique est un acte volontairement 
accompli en vue de créer, éteindre ou modifier un droit : par exemple, 
un contrat, un testament, une remise de dette. ` 

On distingue l’acte juridique du fait juridique. Le fait juridique est 
un événement duquel la loi fait dépendre l’acquisition ou la perte d’un 
droit : la naissance et la mort, la parenté sont des faits juridiques; il 
en est de même de l’alluvion ou de l’avulsion. 

Les Romains n’ont pas de terme pour désigner Pacte juridique en 
général : ils ont seulement groupé certäins actes juridiques sous des 
dénominations communes. Ils appellent nerum tout acte accompli per 
æs et libram (prêt, mancipation, libération), contractus certaines con- 
ventions créatrices d'obligations et sanctionnées par le droit civil, 
conventio tout acte juridique conclu en vue de faire une affaire (4), pac- 
um Pacte juridique tendant à modifier un droit (pacte adjoint, pacte 


l'idée d'obligation. Si un tiers me trouble dans l'exercice de mon droit, j'agirai 


H 


contre lui, non pas pour lui demander l'exéculion d'une obligation, mais pour faire 


déclarer judiciairement que moi seul ai pouvoir sur la chose, (Gaius, IV, 3-4.) 
. (4) Fest., ve Nexum. Urr., D., II, 14, 7, 4; 7, 8. | 
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dotal), à mettre fin à un différend, à obtenir des créanciers une remise 
de dette totale ou partielle (4). | | o 

Les expressions civilis actio, actus legitimi ont une portée plus large ; 
la première désigne les actes juridiques du droit civil par opposition à 
‘ceux du droit des gens; la seconde, les actes solennels de l’ancien 
droit (2). Negotium gerere, Cest faire « une affaire », ce qui s'entend 
des actes à titre onéreux par opposition aux actes à titre gratuit, des 
actes licites par opposition aux actes illicites (8). B 

Dans Pédit du Préteur, le mot actum comprend les actes juridiques 
formés re ou verbis, mais non le testament. L'expression quod gestum 
erit désigne toute espèce de convention (4); mais, au temps de Labéon, 
Jes contrats verbis étaient exclus (5). , 

$ 2. Classification des actes juridiques. — Les écrits des juris- 
consultes contiennent les éléments d’une classification analogue à celle : 
qui est admise de nos jours. SN 

4° Actes unilateraux, actes bilatéraux. — Les actes unilatéraux sont 
l’œuvre d’une volonté unique : tel est le testament, le codicille, l’accep- 
tation ou la répudiation d’une succession, l’occupation d’une chose 
sans maître, la pollicitation. | | 

Les actes bilatéraux exigent le concours de deux volontés : tel est le 
zas du contrat et du pacte, du mariage et de l’adoption (6). 

De Actes entre vifs, actes à cause de mort (T). — L'acte à cause de mort 
est celui qui règle le:sort des biens du disposant à son décès (testa- 
ment, codicille, legs, fidéicommis, donation à cause de mort). C’est en . 
général un acte de dernière volonté qu’on peut modifier jusqu’au décès; 
mais il n’en est pas toujours ainsi : un donateur à cause de ‘mort peut 

renoncer au droit de révoquer. ME M 

_ Est entre vifs l’acte qui n’a pas trait à la transmission des biens après 
décès. Il garde ce caractère alors même qu'il-ne doit se réaliser qu’au 
décès : telle est la stipulation cum moriar ou post mortem. 

3° Actes à titre onéreux, actes à titre gratuit (8). — Un acte est à titre: 
onéreux lorsqu'il impose un sacrifice équivalent à avantage qu’il pro- 
cure. Il est à titre gratuit lorsqu'il procure à une personne un avantage 
sans qu’elle ait à fournir un équivalent. La vente, le Ilouage, l’échange, 
sont des actes à titre onéreux; la donation, le prêt à usage, le dépôt 
sont des actes à titre gratuit. | 

Les règles sur la formation et la validité des actes juridiques sont les 
unes générales, les autres spéciales à certains actes. Les règles géné- 
rales concernent la capacité requise pour prèndre part à un acte juri- 
dique, la déclaration de volonté qui lui sert de fondement, les moda- 


(4) Urr., D., L, 438, 4, 12; Par., D., IL, 14, 40, 4. Urr., eod., 4, 8; 7, 17. 

(2) Vat. fr., 47; PauL., D., XVH, 2, 65 pr. Par., D., L, 47, 71. 

(3) Pauz., D., XLIII, 26, 44.; XI, 5, 4; 6, 4. 

(4) Cf. les édits quod metus causa, fraudationis causa gestum erit. 
` (5) Laer., ap. ULP., D., L, 46, 49. 

(6) Urr., D., L, 42, 8 pr.; IT, 44, 4,4. P 

(7) Cette distinction est faite à propos dés donations (Uzr., D., V, 2, 25 pr.), des 
affranchissements (D., XXXVII, 4, À pr.). Cf. Cucra, Indagini sulla dottrina della 
causaidel negozio giuridico, 1910; Bruck, Sav. Z., XXXILII, 569, 

(8) Jur., D., XLIV, 7, 47; 49; PauL., D., XLV, 4,83, 6. 
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lités de Pacte, Son interprétation, les vices (erreur, dol ou violence) qui 
peuvent altérer la volonté. Mais les jurisconsultes n’ont pas dégagé-la 
théorie des actes juridiques : au risque de se répéter, ils ont résolu les 
questions qui s’y rattachent à propos de chaque acte en particulier, 
tout au moins des actes principaux (contrats, testaments). 

On se contentera d’indiquer ici trois règles qui remontent à l’ancien 
droit, mais qui ont été atténuées par le droit classique. Puis on rechet- 
chera quel est le.sort des actes accomplis sans observer les conditions 
de forme ou de fond requises par la loi, ou contrairement à une défense 
établie par la loi, par le magistrat ou par l’auteur de Pacte. 

S 3. Règles communes à tous les actes juridiques. — Ancienne- 
ment, pour qu’un acte juridique fût valable, il fallait : 4° qu’il fût fait 
sans désemparer (uno contextu) (1); 2° qu’il réunit, au moment de sa 
conclusion, les conditions requises par la loi pour sa formation (2); 
9° qu'il produisit immédiatement ses effets. Les actus legitimi ne com- 
portent ni terme, ni condition (3), exception faite pour le testament 
qui, par sa nature, vise Pavenir. C’est ce qu’on appelle le principe 
de la simultanéité. IL a reçu à l’époque classique des tempéraments 
sous linfluence d’une double doctrine: celle de la formation successive 
des actes juridiques, celle des rapports de droit en suspens. 

a) Un acte juridique peut se former successivement de deux manières : 
les manifestations de volonté nécessaires pour sa formation se produi- 
sent soit avant que les conditions requises par la loi pour son efficacité 
soient réunies (testament), soit à des intervalles séparés (contrats entre 
absents, donation à cause de mort entre époux). Dans le premier cas, 
l’acte a un commencement d'existence dès que lamanifestation de volonté 
s’est produite, mais il ne devient parfait que lorsque les conditions 
requises par la loi sont réalisées. Dans le second, les manifestations de 
volonté ne deviennent parfaites que par leur réunion à d’autres mani- 
festations, ou lors de l’accomplissement de certains faits (4). | 

La doctrine de la formation successive des actes juridiques a reçu de 
nombreuses applications : d’abord admise en matière de testament, elle 
a servi à écarter certaines conséquences rigoureuses des règles sur la 
capacité du testateur (5), la révocation des testaments (6), l’affranchis- 


{1) Cette règie est appliquée à la stipulation, au testament, à l'aucloritas du 
tuteur, à la constitution d’une servitude .prédiale. 

(2) Cf. pour les actes de dernière volonté, Jav., D., L, 47, 204 ; pour la stipula- 
tion, Pau, D., XLV, 3, 26. La sanction est la nullité. us 
| ne Par., D., L, 47, 77. j | 

(4) La liberté laissée aux conjoints de se faire des donations à cause de mort 
(Uze., D., XXIV, 4, 9, 2) aurait pu servir à éluder la nullité des donations entre . 
vifs : on décida que le donateur ne pourrait transférer de suite la propriété au 
donataire (JuL., ap. Par., D., XXVII, 5, 77; Urr., D., XXIV, 4, 44 pr.). Si, en fuit, 
le donateur a entendu rendre son conjoint propriétaire, l'acte se forme d'une 
manière successive et ne devient parfait que par le prédécès du donateur. ULP., 
eod., 32, 6 : Non impletam sed perempiam donationem. ` o- 

(š) Perte temporaire de la testamenti factio : Par., D., XXRVII, 41, 44, 2. Ici la 
forme de l'acte conserve sa valeur jusqu’au moment où la volonté qu'elle a servi & 
manifester devient efficace. : 

(6) En exigeant que la révocation se fasse par un nouveau testament, on réserve 
-au testateur la faculté de revenir à son premier projet : ambulatoria enim est- 
voluntas ejus usque ad vilæ supremum exitum. ULP., D. XXXIV, 4, &. 
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sement d’un esclave par un fils de famille (4), l’adition d’une héré- 
dité déférée à un fils de famille ou à un esclave (2). Il y a là une série 
d’actes unilatéraux qui ne deviennent parfaits que par la persistance 
de la volonté de celui qui les a entrepris. 0 ( Sa 
La même doctrine a été appliquée aux actes bilatéraux. Le principe 
de la simultanéité était incompatible avec les exigences du commerce : 
c'était une entrave pour tous les actes qui ne peuvent se parfaire aus- 
sitôt qu'ils sont commentés. Il empêche notamment de contracter entre 
absents. La jurisprudence se préoccupa de bonne heure d'écarter cette 
règlè pour les contrats autres que la stipulation : elle admit que le 
consentement pourrait être manifesté par lettre ou par messager, 
Dans ce cas, le. contrat se forme successivement : il n’est parfait qu'à 
la réception de la lettre’ou du messager. Tant que Je-destinataire na 
pas connaissance de l'offre de lexpéditeur et ne l’a pas acceptée, 
l'accord n’existe pas. Si l'expéditeur meurt dans l'intervalle, il n’y a 
rien de fait (3). | 
La doctrine de la formation successive. des actes juridiques permet 
- aussi aux copropriétaires d’un fonds de constituer une servitude à des 
dates différentes, tandis que régulièrement is devraient procéder 
simultanément à lin jure cessio. Elle permet à celui qui a fait une 
tradition translative de propriété, de changer d'idée tant que Placci- 
- piens n’a pas manifesté la volonté d'acquérir; à celui qui a fait une 
donation à cause de mort entre époux de révoquer la donation, La 
même doctrine s’applique, sous une distinction, aux actes juridiques . 
qui dépendent d’un fait qui ne peut s’accomplir sans la volonté du 
débiteur : si l’acte est susceptible de se former successivement (vente à 
l'essai) (4), il devient parfait lorsque le fait dépendant de la volonté 
du promettant a été réalisé; sinon, l’acte est nul (promesse si volam) (5). 
_- Enfin, cette doctrine est importante pour fixer la date d’un acte juri- 
dique (6). Dans les actes entre vifs qui exigent pour leur perfection une 
manifestation solennelle de volonté, l’acte n’est parfait que lorsque les 


(4) JuL., D., XL, 2, 4 pr. Ici, comme dans le cas précédent, la formaiion succes- 
sive de lacte a été admise par faveur. : | | 
` (2) JUL., ap. AFR., D., XXIX, 2, 47. Cf. pour la bonorum possessio demandée par 
un mandataire ou par un gérant d’affaires, AFR., D., XLVI, 8, 24 pr., 4. 

(3) Cf.: Gaius, D., XLIV, 7, 4, 45. JuL., D., XXXIX, 5, 2, 6. 

(4) Certains textes déclarent la vente nulle (DrocL., C., IV, 38, 43; cf. Urr., D., 
XVH, 4, 7 pr.), d'autres valident la vente ad comprobationem (Inst. III. 23, 4) ou ad 
gustum (PauL, D., XVIII, 4, 34, 5). La divergence tient vraisemblablement à linten- 
tion des parties : la vente est nulle lorsqu'elles n’ont pas eu l'intention de trailer 
actuellement {Poxp., D., XLIV, 7,8); elle est valable dans le cas contraire. Cf. DERN- 
BURG, 1, 108; contra Burnoïr, Condition, 122. l 

(5) Jav., D., XLV, 1, 108,4; Pomp., loc. cit.; VENUL., eod,, 437 pr. 

(6) I ne faut pas confondre la formation successive d’un acte juridique avec la 
formation successive d'un rapport de droit: un acte juridique peut êlre parfait 
alors que le rapport de droit qui en résulte est différé jusqu'à l’arrivée d'un événe- 
ment certain ou incertain, d'un terme ou d’une condition. Une vente conditionnelle 
par exemple est parfaite en tant qu’acte juridique dès qu'il v a accord sur la chose 
et sur le prix, mais les obligations qui doivent en résulter sont en suspens (Pour., 
D., XVIIL, 1, 8 pr.; PauL, D., XLV, 1, 46 pr.). Parfois un rapport de droit commence 
à étre en suspens au moment où l'acte juridique dont il résulte cesse de l'être. Telle 
est une institution d'héritier conditionnelle : le testament qui la renferme ne devient 
parfait qu'au décès du testateur; c’est à ce moment que le droit de l'héritier com- 
mence à être en suspens. E E 
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volontés des diverses personnes intéressées ont toutes été manifestées. 
Dans les actes entre vifs non solennels, la date de Pacte dépend de 
l'intention du disposant : il peut faire dater Pacte du jour où il à 


traité ou du joúr où l’acte est devenu parfait (1). Parmi les actes à 


cause de mort, il n’en est qu’un que l’on peut faire remonter au jour de 
sa conclusion : c’est la donation à cause de mort entre époux (2). 

b) La doctrine des rapports de droit en suspens a une portée :bien 
autrement large que la précédente. Elle a conservé toute sa valeur en 
droit moderne dans ses deux applications principales, la condition et le 
terme. L’une et l’autre constituent des manières d’être ou modalités 


des contrats et des actes juridiques en général. On les étudiera ulté- 


rieurement. - 

§ 4. Inefficacitė des actes juridiques. — En principe, tout acte qui 
n’est pas fait conformément à la loi, qui est entaché d’un vice ou qui 
est l’œuvre d’un incapable, ne peut produire d'effet juridiqüe : il est 
frappé de nullité. Maïs il y a des degrés dans l’inefficacité des actes 
juridiques : la doctrine moderne distingue les actes inexistants, nuls 
ou annulables. Sont inexistants les actes auxquels manque un élément 
nécessaire à leur formation, tel que le consentement dans un contrat. 
Sont nuls les actes qui violent une prescription de la loi, par exemple 
ceux qui sont contraires à l’ordre public òu aux bonnes mœurs. Sont 
annulables les actes faits par un incapable ou entachés d’un vice d’er- 
reur, dol ou violence. 

Les Romains n’ont pas marqué nettement les différences qui ui 
les diverses sortes de nullité, ni même celles qui dérivent du droit 
civil ou du droit prétorien: Cependant la distinction des actes nuls et 
inexistants ne leur est pas inconnue : la stipulation novatoire faite par 
un esclave ou par un pérégrin dans la forme de la sponsio est inexis- 


tante; faite par un pupille ou par une femme sans l’auctoritas de son 


tuteur, elle est nulle. La première ne produit aucun effet; la seconde 
éteint l’obligation préexistante bien: qu’elle ne crée pas une obligation 
_ nouvelle (3). 

Les Romains connaissent également la distinction de la nullité 
absolue et de la nullité relative : la première ne peut être effacée par 
aucun fait postérieur ni par aucun délai (4). Tel est le cas où un testa- 
teur a omis son fils; le testament reste nul, même si l'enfant omis ne se 
plaint pas. La nullité relative, au contraire, établie en faveur de cer- 
taines personnes, peut être couverte si elle n’est pas invoquée par les 
personnes que la loi a entendu protéger : tel est le cas d’un affranchis- 


sement fait en fraude des créanciers, ou d’une donation entre époux 


(i) Hypothèque constituée pour sûreté d'une ouverture de crédit : D., XX, 3,4. 
Eo lempore pignoris obligalionem confraclam videri, quo pecunia numerata est. 
(2) D., XXXIX, 6, 40. Cf. Sexx, Etudes sur le droit des obligations. 4944, I, 141. 

K GAIUS, JIT, 176, 479, 419. 

4) PauL., D., L, iT. 1E Quod ab initio vitiosum est, mon polest traciu temporis con- 
valescere. Nombreuses applications : 4° à l’acle fait par un pupille (sortidel'infantia) 
sans l'auctoritas du tuteur (Znst., I, 21, 2); 2e à l'institution d’héritier (Lré. Rur., 

L, 17, 210); 3° à l'affranchissement fait par une personne qui nest pas proprié- 
taire de l'esclave (Mop., D., XL, 9, 20). 
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depuis le sénatus-consulte de Caracalla (4). La nullité relative peut 
aussi être couverte lorsqu'ellé n’est pas demandée dans un certain 
délai : tel est le cas où un testateur a injustement exhérédé un de ses 
descendants; celui-ci ne peut attaquer le testament comme inofficieux 
que pendant un délai de 5 ans. De même en cas d’inobservation de la 
loi Cicereia, la caution doit faire constater la contravention dans les 
30 jours (2). p 

Les nullités, résultant de la violation des règles du droit prétorien, 
peuvent être absolues ou relatives, comme celles du droit civil. La 
nullité est absolue lorsque, par exemple, une femme a fait une inter- 
cession contraire au Sc. Velléien : si la contravention est manifeste, 
le magistrat refusera de donner action au créancier, alors même que 
la femme n’invoquerait pas sa protection (3). La nullité est relative 
lorsqu'elle dépend de l'obtention d’une in integrum restitutio. 

En général les nullités du droit civil sont absolues, celles du droit 
prétorien sont relatives. Il faut d’ailleurs remarquer que les actes nuls, 
d’après le droit civil, produisent parfois des effets contraires à la 
volonté des parties (4), et que les actes, susceptibles. d’être attaqués 
d’après le droit prétorien, n’en subsistent pas moins jure civil ; le Pré- 
teur se contente d’empêcher qu’ils ne produisent des effets préjudi- 
ciables à celui qui en est l’auteur. | LU | 

S’il y a cértaines analogies entre le droit romain et le droit moderne 
quant à l’inobservation des prescriptions de la loi sur la formation et 
la- validité des actes juridiques, ‘il y a des différences plus sensibles. 
quant à la sanction des lois prohibitives ou des clauses de même 
nature insérées dans un acté juridique. | 

$ 5. Lois et clauses prohibitives. — 1. Sous la République, celui qui 
contrevient à une prohibition légale encourt généralement une peine. 
Cette règle s'applique en droit privé comme en droit public (5). 

Aux derniers siècles de la République apparaît un nouveau mode de : 
sanction, dont lapplication est restreinte aux lois relatives aux actes 
juridiques. Le contrevenant n’est plus traité comme un délinquant : 
l'acte juridique fait contrairement à la loi est frappé de nullité (6). Cette 
sanction est à la fois plus simple et plus efficace : Pacte juridique est 
considéré comme non avenu, et l’on n’a pas à redouter l’insolvahi- 
. lité du contrevenant. La jurisprudence a donné aux lois prohibitives 
qui ont cette sanction le nom de lois parfaites, parce qu’elles réalisent 
pleinement leur but : empêcher Pacte contraire à la loi de produire 


a PauL., D., XL, 7, 4, 4; Ure., D., XXIV, 4, 32, 4 et 23: 33. pr. 
(2) Just.. C., II, 28, 36, 2; Gaius, IIE, 123. 
(3) Urr., D., XVI, 4, 2, 4. Cf. Paur., D., IV, 3, 4,5. 

(4) Cf. pour l'in jure cessio d'une hérédité par un héritier légitime après l’adition, 
Gatos, JI, 35; IH, 85; pour lin jure cessio de la tutelle faite par le cessionnaire de 
la tutelle, Gaius, 1, 170; pour l’affranchissement fait par le copropriétaire ou le nu 
propriétaire d'un esclave, Ur., I, 48 et 19. 

(5) Loi des Douze Tables sur l'usure (Carto. R. r., pr.); loi Furia teslamentaria 
(ULr., Reg., Sc. sur les Bacchanales. C. I. L., I, 496, 1. 24. Cf. Edouard Cuo, Le 
Lai te te de Ge T Pai m 

oi Cicereia (Garrus, lI, }; loi Voconia, 4 chapitre (GA1u ; loi 
Cornelia de adpromissoribus, Falcidia, Ælia Sentia, Puf ES Mc LL 
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aucun effet. Elle qualifie « moins que parfaites » les lois qui avaient, 
comme autrefois, pour sanction une peine pécuniaire (4). 

A côté des lois parfaites et des lois moins qué parfaites, on rencontre 
une troisième espèce de lois qui n’ont pour sanction ni la nullité de 
Tacte juridique, ni une peine pécuniaire. Ces lois, dont la loi Cincia offre 
un exemple, sont appelées imparfaites. Elles. ont eu jusqu’à ces der- 
niers temps un caractère assez énigmatique : on conçoit difficilement 
. un législateur édictant une défense dépourvue de sanction. | 

Mais la question est de savoir si les lois imparfaites sont prohibitives 
dans la forme commé -elles le sont dans le fond (2). Une inscription 
récemment découverte montre comment ces lois étaient conçues; elle 
rapporte le texte d’un sénatus-consulte d’une époque voisine de celle 
de la loi Cincia (3). En la forme, c’est une disposition permissive, sui- 
vie d’une défense de faire rien de contrairé à la décision du Sénat. 
Aucune sanction west prévue; le Sénat s’en remet aux magistrats du 
soin de faire observer sa volonté. De même la loi Gincia permet de 
donner à certaines personnes in infinttum, à d’auires Jusqu’à un cer- 
-tain taux. Elle ‘devait ajouter, comme le sénatus-consulte de. Délos, 
ejus ne quid contra legem fiat. Cétait un avis donné aux magistrats de 
ne pas se prêter à rien de contraire à la loi, lorsque leur concours : 
serait requis pour parfaire la donation. . 1: 

Le législateur avait recours à ces sortes de dispositions lorsqu'il vou 
lait user de ménagements envers ceux contre qui elles étaient -diri- 
: gées (4). Dans le cas de la loi Cincia, l’auteur du plébiscite ne pou- 
vait demander au Sénat d'approuver un projet édictant une peine 
susceptible d’atteindre bon nombre de ses membres. Lorsque, dans la - 
suite, on a généralisé l’application de la loi, les magistrats se sont- 
efforcés d’en assurer l’observation par les moyens qui étaient en leur 
pouvoir (exception, interdit) : mais il ne dépendait pas deux d’édicter 
une nullité que la loi n'avait pas prononcée, ni d’accorder d’une 
manière générale uhe action en répétition fondée sur un enrichisse- 
ment injuste. | | S 

Au Bas-Empire, toute loi prohibitive a pour sanction la nullité de 
Pacte fait en contravention, alors même que la loi ne l’aurait pas cx- 
pressément déclaré. Dès lors, il n’y a plus que des lois parfaites (5). 

2. Les distinctions, qui viennent d’être signalées quant à la sanction 
des lois prohibitives n’existent pas à notre connaissance pour les 
défenses résultant d’un décret du magistrat : les actes juridiques faits 


(1) Urr., Reg., 2. Macros., In somnium Scipionis, 2. | DE 

(2) J'avais conjecturé autrefois (Ancien droit, p. 193) qu'il devait y avoir une 
différence à cet égard cntre les lois imparfaites et les lois moins que parfaites : 
cetie conjecture est aujourd'hui confirmée par l'inscription de Délos. 

(3) La date est comprise entre 467 et 157 : elle est postérieure à la soumission 
de Délos aux Romains (167), antérieuré à l’époque où, d’après les inscriptions, des 
Athéniens devinrent prêtres de Sarapis (157), D'autre part, l'année où le Se. fut 
rendu avait un mois intercalaire, ce qui est le cas des années 167, 166, 164. J'ai 
indiqué les raisons qui rendent vraisemblable la date 466: Mém. Acad. Inser., 
1912, XXXIX, 435. | | | un 

(4) Dans le cas du Sc. de Délos, le sénat s'adresse aux magistrats d'une cité 
fédérée qui, en principe, est autonome. | 

(5) Règle établie par Théodose LI en 439 : C., I, 14, 5. 
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contrairement à une défense d’aliéner sont frappés de nullité (4). 
3. Il n’en est pas de même des clauses prohibitives insérées dans un 
acte juridiqué. Ces clauses, qui ont pour objet la défense d aliéner un 
immeuble, d'exporter un esclave ou de l’affranchir, sont par elles-mêmes 
inefficaces. Il ne dépend pas de la volonté du propriétaire de restreindre 
le droit de l'acquéreur de disposer de la chose, à moins qu'il n'ait 
retenu une servitude. Cette règle s’applique même au testament, bien 
qu'ici en général la volonté du disposant ait force de loi : la défense 
d’aliéner contenue dans un testament est une simple recommandation 
sans valeur juridique. Maïs si elle a été édictée en vue d’une personne 
déterminée, elle équivaut à un fidéicommis ; dans ce ‘cas même, elle 
n’est opposable ni aux créanciers du défunt ni au fisc (2). | 
La défense d’aliéner était très usitée pour les tombeaux; elle est fré- 
quemment inscrite sur les monuments funéraires ; elle est ordinairement 
sanctionnée par une amende au profit du. Trésor, du fisc ou d'une 
cité (3). A vrai dire, ce n’est pas le tombeau lui-même qu'il est interdit 
d’aliéner, car c’est une res religiosa qui n’est pas dans le commerce. La 
défense d’aliéner s’applique au jus sepulcri. Le testateur ne veut pas 
que des étrangers puissent l’acquérir, et pour assurer à perpétuité le 
respect de sa volonté, il confère aux agents du fisc ou aux représen- 
tants d’une cité le droit d'exiger une somme d'argent de celui de ses 
successeurs qui méconnaîtra ses intentions (4). | 
Les constitutions impériales ont admis une exception à la règle sur 
les clauses prohibitives, en faveur du maître d’un esclave : la-défense 
d’affranchir a pour sanction la nullité (5). Il en est de même de la 
‘ défense d'exporter un esclave. Dans ce dernier cas, il était d'usage 
d’insérer dans lacte une clause conférant au vendeur le droit de saisir 
l'esclave (manus inectio) et de l'emmener (jus abducendi) (6). Cette clause 
était opposable aux sous-acquéreurs (7). nu: nn | 
$ 6. Actes faits en fraude de la loi. — L'expression fraus legi n’a 
pas le sens technique qu’on lui attribue en droit moderne : elle ne vise 
pas exclusivement un acte fait pour tourner la loi; elle s’applique aussi - 
au cas où l’on a directemént violé la loi (8). En général, elle désigne « 


(1) Cest ce que l’on peut conclure d'une décision de Julien relative à une aliéna- 
tion faite par un prodige interdit: Eos quibus per Prælorem bonis interdictum est, 
nihil transferre pôsse ad aliquem, quia in bonis non habeant, cum iis deminulio sit 
interdicta (ap. ULP., D., XXVII, 40, 10 pr.). 

(2) Sev., Canac., ap. Marc., D., XXX, 444, 44. Scæv., D., XXXI, 88, 45; XXXII, 
38 pr. Cf. p. 276. 

(3) C. I. L., V, 952, 979; IX, 436; VI, 22609. Le relevé de toutes ces inscriptions 
est donné par GiorGr, Le multe sepolerali in diritto romano, 1910, p. 27-29. La plus 
ancienne est de l'an 438 de notre ère (C. I. L., X, 6106), la plus récente de 517 (C. I. L., 
H, 9526). La plupart ont été trouvées en Italie et dans les provinces d'Orient. 

(4) Certaines inscriptions funéräires disent expressément que la défense d'aliéner 
était écrite dans le testament (C. I. L., V, 4052). Il est vraisemblable que cette men- 

`- tion est sous-entendue dans les autres. Cf. Giorci, 40, 55. 

(5) Urr., D., XL, 4, 9, 4; Marcez., D., XL, 9, 9, 2. 

(6) Sev., Car., C., IV, 55,1 et 2: Fat. fr., 6. L'acheteur, à qui le vendeur notifie 
sa volonté de saisir l'esclave{denunciatio manus injiciendæ), conserve le droit d’affran- 
chir. Même décision pour la clause ne Drostitueretur ancilla. PauL, D., X VIH, 7, 9. 

g PauL, D., XVIIL, 4, 56; ALEX. SEY., C., IV, 56, 4. i 

(8) Tel est le fidéicommis tacite. CALLISTR.. D., XLIX, 44, 3, 2-3. Cf. Roronptr, Gli 


+ 


alli in frode alla legge, 4941. LewaLzp, Sav. Z., XXXIII, 586. 
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4° un acte conforme à la lettre, mais contraire à l’esprit de la loi; 2° un 
acte fait par personne interposée; 3° un acte fait par dol pour éluder 
la loi. Les Romains n’ont pas formulé de théorie générale en- cette ma- 
tière. Les textes contiennent des décisions d'espèce qui, pour la plu- 
-part, sont dues à Justinien ou aux compilateurs. 
L'acte, conforme à la lettre, mais contraire à l’esprit de la loi, a été 
de bonne heure annulé par la jurisprudence, par voie d’interprétation. 
Tels sont les actes contraires aux lois caducaires ou au Sc. Macédo- 
nien (4). Lorsque l’acte fait en fraude de la loi était écrit dans un tes- 
tament, la jurisprudence hésitait à l’annuler par respect pour la volonté 
du testateur : la loi Fufia Caninia dut édicter elle-même la nullité (2). 
Plus délicate était la question pour les actes faits en fraude d’une loi 
imparfaite, comme la loi Cincia : une donation, qui dépasse le taux 
fixé par la loi, mais qui a été réalisée par voie de délégation, est par- 
faite au sens strict; le donateur ne peut revenir sur ce qu’il a fait : il 
ne peut opposer:au donataire l’exception de la loi Cincia. La jurispru- 
dence a fini par lui accorder une condictio (3). | 

L’acte, défendu par la loi à certaines personnes, est nul lorsqu'il est 
fait par une personne interposée : telle est l’aliénation faite par un 
affranchi au préjudice de son patron; l’acquisition d’un immeuble 
renier -à une église par un magistrat ou par l’économe de 

l'église (4). | 

-Il y a enfin certains cas où l’on annule un acte fait par dol pour 
éluder la loi: telle est l’aliénation faite durant le mariage par une 
femme qui se prépare à divorcer (8). 


(4) Ter. St D., XXXV, 1, 64, 4; PAP., eod., 79, 4: Urr., D., XIV, 6,7, 3. 

2) Garrus, E, 

3) PAUL, i os. D., 1,3, 29: Contra legem facit qui id. facit quod lex 
p IV de in ki audem vero qui salvis verbis legis sententiam ejus circumvenit. D., 
XLIV, 4, 5, 

(£) Jav., D XXXVII, 5, 42, Frg. de ee Fabiana, 1. Just., C., I, 2, 24, 4. 
(5) Urr., D., XL, 9, 44,5: 7, 1; XIV, 6, 3, 3; Pav, D., X VI, å, 29, f. JusT., Ga. 
IV, 35, 24; Nov., 55. | 
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LA FAMILLE 


CHAPITRE PREMIER. 
Notion de: la famille. 


I. Ancien droit.. 


Aux. premiers. siècles de. Rome, la famille est l'ensemble des per- 
sonnes associées à un même culte et placées sous la puissance et la 
protection d’un même chef. Elle comprend en général la femme et les 
enfants issus du mariage, les esclaves et les affranchis. Dans une accep- 
tion plus étroite, elle comprend seulement les agnats.. 

L’agnation, dans la famille patricienne, est Ie lien qui existe entre 
les personnes de naissance ingénue qui appartiennent à la fois à la 

même maison et à la même gens (1). On a étendu cette notion aux plé- 
béiens en substituant l'identité d’origine à l'identité de gens. L’agnation 
ne cesse pas au décès du chef de famille : elle subsiste entre les: per- 
sonnes qui avaient. été soumises à. son pouvoir. Il y a même un cas où 
elle se forme après la mort. du père, le cas d’un enfant posthume: 
. La gens est un groupe plus large que la famille. Elle comprend un 
ensemble de personnes unies entre elles par la communauté dé nom et 
de culte et qui, primitivement, habitaient le même village (2). Parmi 
ces personnes, les unes sont dans un état de dépendance qu’on appelle 
clientèle (3); les autres, qui se rattachent à ùn ancêtre commun de con- 
dition ingénue, sont gentiles entre elles, tant qu’elles n’ont pas subi de 
capitis deminuiio : l'émancipation, l'abandon noxal brisent le lien de 
gentilité comme celui d’agnation (4). | 

(1) ULP., D., L, 46, 1495, 2: qui ex eadem domo et gente proditi sunt. La domus 
désigne ici les personnes soumises au pouvoir du même chef, | 

(2) Cic., T'op.,6. ` 


3) Sur l'origine de la clientèle, et la condition des cli r 

HA 2e édit., p. 14, 56. dition des clients, cf. Ed. Cuo, Ancien 
(4) Par exception, l'adrogation, le mariage farreo font entrer dans la gens une per- 

sonne qui ne descend pas d’un ancélre commun et qui subit une capitis deminutio 

en changeant de famille. Cette exception, que divers textes rendent vraisemblable, 

était subordonnée à l'accomplissement de certaines solennités, les unes spéciales au 

I. 480), ou à l'adrogatinu, les autres communes (detestatio sacrorum., SERY., Æn., 
? LU 
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À la différence des agnats, les gentiles ne sont pas soumis à un maître 
commun. À l’époque historique: le chèf de: la gens wa guère: que des 
pouvoirs religieux et politiques:; la cité romaine à été formée par la 
fédération des gentes: établies sur'le Palatin (1). Mais. la gentilité, comme 
l'agnation, confère des. droits de tutelle-qui s'ouvrent à défaut d’agnats, 
des droits de succession lorsque l’agnat le plus proche ne demande pas 
l’hérédité. 


II. Époque classique. 


À cette. époque la notion de la. famille se modifie : une évolution 


commence. qui se poursuivra jusqu'aux temps modernes. Elle se carac- 
térise. par trois faits : 4° la décadence de. la famille agnatique et des 
droits attachés à la. parenté civile; 2° l'importance croissante attribuée 


à la parenté naturelle ou cognation ; 3° la réglementation par la loi des 


rapports de famille. 


$ 4x. Famille agnatique. — La famille n’a. plus son caractère. pri- 
mitif. L'association au culte a perdu sa portée pratique par suite de 


affaiblissement du sentiment religieux. et. de la moralité. La. protection 
du chef a été souvent. invoquée en vain par les membres de la famille : 
la loi a dû déterminer ses droits et ses devoirs vis-à-vis des. personnes 


placées sous sa dépendance (2). Désormais la famille est un groupe de 


personnes soumises, par la nature ou par un:acte juridique, à. la puis- 
sance d’un seul chef (3). Elle a pour fondement la patria potestas.. Elle 
ne comprend. que les agnats et les personnes assimilées. 

Sont agnats tous ceux. qu'une filiation légitime rattache à un auteur 


commun et qui appartiennent à la maison dont il est le maître, ou qui 


y appartiendraient s’il était encore vivant. Cette définition exclut de la 
famille agnatique deux. classes de personnes : ‘1° les. descendants par 
les femmes, car ils n’appartiennent pas à la maison de l’auteur com- 
mun; ils sont dags la famille de leur père; 2° les enfants qui, du 
vivant du maitre, sont sortis de sa maison : la. capitis deminuitio qu'ils 
ont subie leur fait perdre la qualité d’agnat. Au contraire sont assi- 
milés aux enfants légitimes et traités comme des agnats, les enfants 
adoptés ou adrogés et les femmes in manu. 

Bien que modifiée dans son principe, l’agnation n’en confère pas 
. moins des droits importants, particulièrement en matière de. succes- 
sion. Mais, à mesure que le caractère artificiel de la famille agnatique 


A Cf. Ed. Cuo, L'ancien droit, p. &.. 
(2) À l’époque antique, les membres dela famille étaient unis par un double lien 
juridique et religieux : ils étaient soumis au droit du même maitre et associés au 
même culte. L'ancienne langue désignait ce double rapport par l’expression domus 
familiague (Caro, R. r, 182, 434, 139, 443; Liv., XXII, 54). Celle distinction a dis- 
paru à l'époque classique : ‘le lien juridique est seul pris en considération. Le pater- 
familias n’est plus qu’un dominus. Urr., D., L, 16,195, 2 : Paterfamilias appellatur 
qui. in. domo. dominium habet. On. trouve cependant un vestige de. l’ancienne: ter- 
minologie dans Par., D. XXXVII, 44, 44, 2 : l’adrogé cum capite foriunas suas in 
familiam et domum. alienam ir ansfert. 

(3) Urr., loc. cit. : Jure proprio familiam dicimus plures personas quæ sunt sub 
unius polestaie aut natura aut jure'subjectæ.. V. cep. Moriaup, De la simple famille 
paternelle en droit romain, 4910. 
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apparut plus clairement à l'esprit des Romains, ces droits. semblè- 
rent moins justifiés. L’édit dú Préteur, les constitutions impériales 
exclurent les agnats en présence de certains cognats (4). . 
$ 2. Famille naturelle. — La famille naturelle, fondée sur le 
mariage et les liens du sång, comprend deux groupes de personnes : 
les cognats et les alliés. | N | 
_. 4° Les cognats sont les personnes qui descendent d’un auteur com- 
mun. Le lien que la nature a établi entre elles peut se former soit à la 
suite d’un mariage légitime, soit en dehors du mariage (2). Dans le 
premier cas, l'enfant est cognat de ses père et mère et de leurs parents; 
dans le second, il n’est cognat que de sa mère et des parents de sa 
mère (3); il ne peut légalement avoir un père certain. Sont assimilés à 
des cognats les enfants entrés dans la famille agnatique par voie 
d'adoption; mais la cognation ne subsiste ici que tant que dure le lien 
d’agnation (4). E | E 
2° L’alliance est un rapport qui se forme à la suite d’un mariage 
légitime entre chacun des époux et les parents de l’autre. Il ne com- 
porte pas de degrés et prend fin à la dissolution du mariage (5). 
L’alliance n’est prise en considération que dans un petit nombre de 
cas, pour l’application de la loi Cincia, de Pédit de postulando (6), des 
empêchements à mariage. Dans ce dernier cas, on l’entend d’une 
manière très large : son effet subsiste après la dissolution du mariage; 
on l’admet entre fiancés (7), entre esclaves, entre concubins (8). 
La cognation, au contraire, confère des droits importants. Sous 
: Tinfluence d’une doctrine philosophique dont Cicéron s’est fait lin- 
= terprète (9), le Préteur, le sénat, les empereurs ont attribué à la 
parenté naturelle de nombreuses prérogatives. La principale consiste à 
donner vocation à la succession ab intestat. C’est un principe nouveau 
qui s’introduit dans la législation et qui aura pour résultat d’ébranler 
les fondements de l’organisation patriarcale et aristocratique de la 
famille. = | ni | 
À côté de ce droit de succession reconnu à tous les cognats, on a 
accordé des droits spéciaux à certains d’entre eux : 4° à la mère: 
dfoit de garde des enfants en cas de mauvaise conduite du mari ou 
lorsqu'ils sont en tutelle (10), droit de correction (44), droit à la succes- 
sion ab intestat de ses enfants sous les conditions prévues par le 
Sc. Tertullien; 2 aux ascendants : droit à l’obsequium et à la reveren- 


(1) Enfants émancipés, ou donnés en adoption, mais émancipés du vivant de 
leur père naturel. Exclusion de certains agnats par la mère. | 
a Mop., D., XXXVIH, 40, 4, 2. | 
3) Gaius, D., XXXVII, 8, 2; Mon., eod., 8. L'enfant naturel est le cognat des 
. enfants de sa mère. G. I. L., IX, 4269. 
(4) JUL., eod., 3: ULP., eod., 4,4. 
(5) Mov., D., XXXVIII, 40, 4, 8; 4, 3; 4, 5. 
(6) Fai. fr., 302. Urr., D., II, 4, 4,441; 3, 2. á | 
(7) Serv., ap. Powr., D., XXX VIII, 40, 8; Urr., D., XXIII, 2, 12, 1-2; JUL., ap. 
Inst., I, 48, 9. - | | l 
- (8) Paur, D., XXII, 4, 44, 3. ALEX., C., V, 4, 4. Í 
(9) P. 45, 4. Cic., De of., I, 47, 54. 
(10) Urr., D., XLIH, 30, 4, 3; 3, 5.ALex., C., V, 49, À, 
(41) Jus emendationis : SAT., D., XLVIII, 49, 46, 2. 
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tia (1), droit à des aliments en cas de besoin; 3° aux T et 
descendants : concession du jus antiquum par Jes lois caducaires, droit 
de réclamer les legs, fidéicommis, donations à cause de mort, lorsque 
la bonorum possessio est accordée contra tabulas (2); 4° aux frères et 
sœurs consanguins, droit à la querela inofficiosi, lorsqu’on leur a préféré 
des personnes de condition vile; Äe à dix cognats, de préférence au 
manumissor extraneus, la bonorum possessio unde decem persone. 


Au rie siècle, cognats et alliés forment une sorte de conseil de famille . 


qui est appelé, en divers cas, à donner son avis au magistrat : 4° choix 
de la personne à qui Pon doit confier l'éducation d’un impubère en 
tutelle (3); % mariage d’une fille sui juris; 3° adrogation d’un impu- 
. bère; 4° aliénation des biens ruraux et suburbains des mineurs ; 5° ex- 
clusion d’un tuteur suspect (4). 


$ 3. Cognatio servilis. — En principe, la parenté ne se conçoit qu’ en- 


tre personnes libres; entre esclaves, la cognation. n’a pas de valeur 
Tla : cognatio servilis nulla esi. La jurisprudence a écarté cette 


‘ègle dans plusieurs cas : elle attribue, après l’affranchissement, des ` 


effets juridiques à la parenté formée pendant Pesclavage. La co gnatio 
servilis constitue un empêchement à mariage (5); elle donne lieu à 
obligation alimentaire (6), à l'application soit de l'édit sur Pin jus 
vocatio, soit de la règle d’après laquelle Penfant suit la condition de 


sa mère (7), soit enfin de la loi Pompeia sur le parricide (8). Au ` 
-Bas-Empire, les ascendants et les frères et sœurs d’ur affranchi ci-. 
toyen, mort sans postérité, ont droit, s'ils sont eux-mêmes citoyens, 


à la moitié de sa succession (9). Les enfants d’un esclave affranchi, 
à quelque époque qu'ils aient reçu la liberté, ont les mêmes droits 
de succession que ses enfants légitimes (40). 


HÍ. Droit de Justinien. 


Jusqu'à Justinien, la famille a conservé le caractère étroit qu’elle 


avait aux premiers siècles, mais le mouvement commenté à l’époque 
classique, pour donner à la parenté naturelle une valeur juridique, se 
poursuit sans interruption et aboutit en 543 à la suppression de Pagna- 


tion. Dès lors apparaît la notion moderne de la famille fondée sur la . 
communauté Monee: Cette pr dc D OLEE indépendante de la 


æ 


E Magistrat compétent : le préfet de la Ville à Rome (ULe., D., XXXVII, 45, 1, 
2), le gouverneur dans les provinces (VAL., GALL., C., VIH, 46, 4). Dès le temps de 


Cicéron, Servius refusait aux enfants vulgo quesiti ‘le droit de citer leur mère en o 


justice sans la permission du préteur (D., IT, 4, 4, 3). Même décision pour les en- 
fants nés pendant que leurs parents étaient esclaves. (LaB., eod.) 

(2) Edit de legatis præstandis : ULP., D., XXXVI, 5, 4. Même privilège pour la 
femme et la belle-fille. Autre privilège : Je legs de la chose d'autrui est valable, 
même si le testateur a cru que la chose était à lui. 


(3) Sev., ap. ULP., D., XX VII, 2,4, 4; Azex., C., V, 49, å. 
(4 TRYPH., D., XX VII, 2, 6: SEV., CAR. œ ap. Inst., Í, 26, 4, 
(5) PAUL., D., XXII, 2, i4, B: Inst., I, 40, 40. 


(6) Ure., D., XXV; 3, 5, 16. 
(7) Las. ap. ULP,, D.. I, 4, 4, 3; Ur., D., I, 5, 24. 
| R On l'applique. ici même avant] affranchissement. VENUL., D., XLVII, 2,42, i. 
9) Nov. VAL., 24, c. å, 2, 6, l 
{10) Inst., II, 6, 10; C., VE, 87. 6; VI, 4, 4, 9-43, 


has 
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puissance paternelle, permet à l'enfant d'acquérir des droits dans da 
famille maternelle aussi bien que dans la famille paternelle : il appar- 
tient à la fois à l’une et à l'autre. | h 

La cognatioh résulte, non plus seulement de la filiation légitime, de 
l'adoption, de da naissance hors mariage d'une mère citoyenne romaine 
ou esclave, mais aussi du concubinat, de la légitimation par mariage 
 subséquent ou par rescrit du prince. | 


CHAPITRE II 
La puissance paternelle. 


. La puissance paternelle est le pouvoir du chef de famille sur Ta per- 
sonne üe ses enfants et des enfants issus de ses fils et petits-fils. le 
ne porte pas, comme de nos jours, sur les biens des entants qui, à 
Rome, sont incapables d’en ‘avoir, sauf quelques exceptions. La puis- 
sance paternelle n’appartient Jamais à la mère. Elle subsiste quel que 
soit l’âge des enfants. 


I. Histoire de la puissante paternelle. 


S 4e, Ancien droit. — La patria protesias se confond, À cette époque, 
avec le pouvoir du paterfamilias sur les membres de la famille (femme, 
enfants, esclaves) et sur les biens qui composent le patrimoine. Elle 
peut appartenir à un. citoyen sans enfants, même à un impubhère, 
pourvu qu'il soit sui juris : lemot pater n'implique pas l’idée de paternité. 

Le paterfamilias est à la fois le prêtre, le magistrat et le maître de 
la famille. Prêtre, il accomplit les cérémonies du culte, non seulement 
pour attirer sur la famille la faveur des dieux, mais aussi pour con- 
sacrer Tes principaux événements qui en modifient la composition, 
tels que naissances ou mariages. La composition de a famille n’est 
pas, comme en droit moderne, fixée par Ia Toi : elle est réglée par le 
chef de famille. C’est lui qui décide si Tenfant qui vient de naître de sa 
femme ou de la femme d’un de ses fils ou petits-fils issus d’un fils, doit 
être admis dans la famille. Lui seul a aussi le droit d’exclure de ‘la 
famille ceux qui-eñ font partie. | D 

Magistrat domestique, te chef a sur les membres de la famille Je pou- 
_ voir de vie et de mort (1). TI l’exerce à l’exclusion de l’autorité 
- publique; maïs il doit l'exercer avec mesure : sous la République, il est 
soumis au Contrôle des censeurs. Le chef ne peut statuer seul que si la 
faute commise est légère, ou si le coupable est un «esclave. Dans tout 
autre cas, l'affaire doit être portée devant le tribunal domestique, com- 
posé de parents et damis et présidé par le père. | 

(1) Ce pouvoir repose sur des coutumes antérieures à la fondation de la cité et 
confirmées par les lois royales. (Par., Collat., IV, 8. Cf. GELL., V, 49: .Cic., P. 
domo, 29.) Vers la fin de la République, le caractère de ce pouvoir a été altéré : il 


a été réglementé par la loi. La vitæ necisque polestas s'esl transformée en un jus 
occidendi qui.n’'est accordé que dans des cas déterminés (p. 136). 
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Les peines-que peut infliger le chef de famille sont. la mort, la venie 
à titre esclave pourvu qu’elle ait lieu à l’étranger (4), la relégation 
hors.de Rome. La loi-des Douze Tables a apporté une double restric- 
tion au pouvoir du père: «elle défend Vinfanticide, maïs non exposi- 
tion. dés enfants (2);-elle retire au père.le droit de juger son fils accusé 
de vol manifeste ou de haute trahison. 

Maître de la.maison, le chef a le droit d'utiliser. les services des mem- 

bres de Ja famille ou Qen disposer au .profit d'un tiers. C’est un droit 
analog oue à la propriété : ilse transmet, comme elle, par mancipation ; 
il est sanctionné par la même action, la revendication (8). La loi né fait 
“pas de différence à cet égard entre la femme, les enfants et les.esclaves : 
ils sont tons-considérés comme un objet de propriété et un instrument 
d'acquisition pour de chef de la famille. Les Romains-expriment cette 
idée en.disant qu'ils sont «.dans la main » du maître { (4). 

Le paterfamilias a, d’après la coutume, des devoirs. à remplir envers 
Jes personnes placées SOUS :sa puissance; [pater signifie protecteur. En 
cette qualité, il-doit pourvoir à lanourriture.et à l’entretien des membres - 
de la famille; assurerila perpétuité de la famille en contractant mariage. 

$2. Droit classique. — La patria potestas ne.se confond plus, comme 
à l'époque antique, avec la potestas du régime patriarcal. C'est un pou- 
voir consacré et défini par la loi. À côté de la puissance paternelle, il y 
a-la manus, la puissance dominicale, le mancipium, le patronat, la pro- 
priétg-quiritaire. 

Gette transformation est la conséquence du changement qui s'est 
produit dans l’organisation de la famille. La loi ancienne avait respecté . 
l'autonomie du paterfamilias : chef de culte, magistrat domestique, 
maître de maison, le père de famille était souverain, sauf quelques ` 
restrictions établies dans l'intérêt public. Mais lorsque les chefs de 
famille perdirent de sentiment de leurs devoirs et qu'on vit se multi- 
plier des abus, f État ne se fit aucun scrupule de réglementer un 
pouvoir que- les mœurs étaient impuissantes.à contenir. 

Le pouvoir du père -de. famille apparut dès lors comme une conces- 
sion-de la loi. Cest un droit au même titre que la propriété quiritaire, : 
mais c’est un droit d’une autre mature : il a pour corrélatif des obli- 
gations. C’est là une idée nouvelle qui se. e fait jour à : la fin de la Répu- 
blique. Les rapports de famille donnent lieu à un ensemble de droits 
et d'obligations réciproques. Autrefois, le chef seul avait des droits : 
maintenant la femme et les enfants en ont aussi, de par la volonté 
de la loi. 

. 4. RESTRICTIONS LÉGALES A LA ‘PUISSANGE PATERNELLE. — Le père de 
famille, prêtre et magistrat, ne jouit plus à l’époque classique des :pou- 
voirs étendus qu'il tenait des coutumes .gentilices : la -loi .les à .sup- 
Dee ou restreints. Elle l’a fait d’autant plus facilement que ces pou- 


(4) Circ., p. Cœc., 34; de Or., I, 40. 

2) TERTULL., adv. nal., TL, 45; Fost., ve Lactaria columna. 

A T, 484; IH, 199.: Pour... A). VL 4, 4,22. | 

(4) Inst., Í, 12, 6; PLIN., Ep., VII, 48; Liv., IIL, 45; Urr., D., 1,4,4. Dans la 
suite le mot manus a été. réservé pour désig gner le droit ‘que.le mari ou le père du 
mari acquiert sur la femme par usus, confar realio où coemplio. 
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voirs n’avaient plus d’appui dans les croyances religieuses ou dans les 
mœurs. Le scepticisme ou l'indifférence avait fait délaisser les cultes 
domestiques : on les considérait comme une charge dont on ne crai- 
gnait pas de se débarrasser en la confiant à un esclave. 

Chef du culte, le père ne peut plus à son gré désavouer l’enfant 
issu de son mariage et lui refuser l’entrée dans sa famille. Le père ne 
peut pas non plus exclure arbitrairement un enfant de la famille : le 
fils ne peut être émancipé contre sa volonté. Le père ne peut forcer 
son fils à contracter un mariage qui lui déplait, ni briser le lien‘con- 
jugal contre le gré des époux. = ner 
` Magistrat domestique, le père a successivement perdu la plupart de 
ses attributions; à la fin de l’époque classique, il ne conserve qu’un 
pouvoir très affaibli. En matière criminelle, la juridiction du père est 
exclue par celle du magistrat de la cité dans tous les cas où une accu- 
sation publique est dirigée contre le fils (4). 
= Le pouvoir de vie et de mort du chef de famille fut restreint par la 

loi Pompeia : il fut retiré au grand-père sur ses petits-enfants; au mari 
ou au père du mari sur sa femme ou sur sa belle-fille (2). La loi Julia 
de adulteriis Va conféré dans certains cas au père de la femme in 
manu (3). — Le père seul conserve ce pouvoir jusqu’au début du 
me siècle (4), mais avec des restrictions (5); s’il en abuse, il s'expose 
à des poursuites criminelles ou, tout au moins, il est privé de son 
droit (6). Au n° siècle, le père n’a que le droit de correction; il ne peut 
sévir sans lavis du gouverneur de la province, sinon il est contraint 
à émanciper son fils (7). B | i | 

Protecteur de Iľa famille, le père ne peut négliger de remplir. ses 
devoirs sans s’exposer à une poursuite extra ordinem. | | 

Maître de maison, le père ne peut plus disposer des membres de sa 
-famille comme d’un objet de propriété : la mancipation volontaire 
des fils de famille à lieu le plus souvent pour la forme. Le père ne 
peut donner en gage son fils; le créancier qui l’accepte encourt 
la peine de la déportation (8). Le père ne peut non plus vendre son 
fils comme esclave. L'exposition des enfants est punie comme le 
meurtre (9). Enfin, si un père rappelle sa fille dans la maison pater- 
nelle contre le gré de son mari, celui-ci peut la réclamer par l'interdit 
de uxore ducenda. | | | 

2. INTERVENTION DE L’ÉTAT POUR ASSURER L’OBSERVATION DE CERTAINS DEVOIRS 


(4) Au vir siècle de Rome, cette accusation n'était admise qu’à titre subsidiaire, 
lorsque le chef de famille n'avait pas fait usage de son pouvoir de juridiction (VAL. 
Max., VI, 3, 8). Dès les premières années de notre ère, c’est l'inverse qui à lieu : Ja 
juridiction domestique n’est compétente que si l'affaire n’a pas été évoquée devant 
les AR ARE (Tac., Ann., Il, 50; XII, 32. Sver., Tib. 35.) 

(2) Marc., D., AL VIII, 9, À pr. 

a Be Fr on : a 4, 2; Pau, Collat., IV, 2, 3. : 

AUL, D.,-XX , 2, 11: Quos occidere licebat: ; | ; 
Dioer., IX, 4,14; C. Th, IV, 5 pr. ; IX, RAT RS bouts he 
D a E Urr., D., XLVIII, 8,2. 

ADR., aP. Marc., D., XLVIII, 9, 5. Trasax, ap. Par., D., XXXV 
(7) Arex., C., VIIL 46, 3. Pap., loc ci. O 5P ai | 
(8) Garus, I, 441; Dioc., C., IV, 40, 42; 43, 4 : VIN, 17, 6. 


+ 


(9) Carnac., C., VIL, 46, 1; Pau, V, 4; 4; H, 24,40, 
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DE FAMILLE. — L'intervention de l’État dans les rapports de famille ne 
s’est pas. seulement manifestée par les atteintes portées à la puissance 
du magistrat domestique : les empereurs ont voulu assurer l’observe- 
. tion des devoirs qui incombaient au chef de la famille, en vue de la 
perpétuer et de pourvoir à la nourriture et à l’entretien de ses membres. 

a) . Lois d Auguste sur le mariage. — Au dernier siècle de la Répu- 
- blique, l’une des préoccupations des moralistes et des hommes politi- 
ques fut de rechercher le moyen d’arrêter le désordre qui régnait dans 
les mœurs. Ils étaient surtout frappés de la fréquence du célibat, de la 
diminution de la natalité. En 623, le censeur Métellus résolut d’user de 
ses pouvoirs pour forcer les citoyens à se marier, comme à l’époque 
antique, liberorum quærendorum gratia : cette tentative resta. sans 
résultat (4). On eut alors la pensée d’accorder certaines faveurs aux 
chefs de familles ayant au moins trois enfants (2). 

Auguste suivit d’abord l’exemple de Q. Metellus, et fit usage du pou- 
voir censorial : un édit prescrivit aux citoyens de se marier-et de 
donner des défenseurs à la patrie. Cette mesure fut rapportée bientôt 
après (3). L’autorité morale du censeur était impuissante à réformer 
. les mœurs; l’intervention du législateur parut nécessaire.. La loi Julia 
de maritandis ordinibus facilita Je mariage. des personnes libres qui 
” étaient sous la dépendance autrui: fils et filles de famille, affranchis. 

4° La loi permit aux magistrats duser de contrainte envers le père 
qui refuse à tort de consentir au mariage. La jurisprudence étendit 
cette règle à celui qui ne cherche pas à marier sa fille. La loi n’était 
sans doute applicable qu’en Italie : Sévère et Caracalla donnèrent la 
. même compétence aux gouverneurs de provinces (4). 

Tout chef de famille (5) est tenu de doter sa fille en puissance (6), 
lorsqu'un tiers ne l’a pas fait à sa place: l’obligation a un caractère 
subsidiaire (7). Vers la fin de l’époque classique, la portée de cette 
obligation fut modifiée : elle cessa d’être une conséquence exclusive 
de Ja puissance paternelle ; on imposa à la mère dans des cas excep-. 
tionnels @), et au père vis-à-vis de sa fille émancipée (9). Les collaté- 


ias] 


(4) Liv., Ep., LIX ; SuET., Aug., 89. | | | | 

la La loi Papia de 689 (3) les dispensé. de remettre leur fille si elle est choisie 
pour être vestale (Carito, ap. GELI., L, 42. 8); J. César, dans sa loi agraire de 695, 
propose d'attribuer le territoire si fertile: de Capoue et de Stellata aux citoy ens 
ayant au moins trois enfants lors du vote de la loi (Suer., Jul., 20; Dro, XXX VIJH, 
1. APP., B. c., II, 10). C'est là l’idée première du jus trium liberorum accordé par 
ia loi Papia aux femmes i ingénues (Gaivs\]jl, 45). D’après la loi Julia de provinciis 
de 708, si plusieurs magistrats sont appelés simultanément à gouverner des pro- 
vinces, celui d’entre eux qui est marié, ou qui a le plus, d’ enfants, a un droit de pré- 
férence pour le rs de sa province (Dio, XLIII, 25). 

i 3) Pror., II, 7; cf. Mommsen, Strafr. II, 417. 

4) MARG. D., ‘XXNI, 2; 49. En Italie; le magistrat compétent devait être le consul. 
årg. ULP., D., XXV, 3 5. 8, extrait du lib. 21 de eeto consulis. 

(5) Même l'aïeul paternel CeLs., D., XX VIE, 6, | 

(6) C., V, 44, T: Palernam officium. ULP., D., XXKVIÍ, 4 , 10: Pietas patris. Cette 
obligation lui fut sans doute imposée par inter p'étation dë la loi Julia (c. 35). 

(7) NERAT., JUL., ap. Urr., D., XXJII, 3, 5, 6; 5, 9. 

($) Drocz., ‘€, Ÿ, 12, 14. On ne connaît pas la loi qui; au temps de Dioclétien, 
imposait à la mère ‘celte obligation. La fin du texte a été peut-être ajoutée par Tri- 
bonien à cause de C., I, 5, 19° 8, relative à la fille orthodoxe. 

(9) La loi Julia visait la fille in potestate (Manc., loc. cit.; JuL., D., XXII, 8, 
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raux n’y furent pas:soumis (4). Le père doit constituer à Sa fille une 
dot convenable, eu ‘égard à :sa fortune, au nombre «de ses enfants, 
au rang social du mari (2). 

2 Pour faciliter le mariage des-affranchis, la loj Julia deurifaitremise 
de la promesse de ne pas se marier que Je patron aurait pu exiger. 
Cette promesse-est annulée, même sielle a été confirmée par un ser- 
ment (8). Les femmes ne peuvent cependant se marier sans de consen- 
tement-de eur patron ; l'autorisation a pour effet de :les dispenser de 
tous services pendant la durée du mariage (4). i | 

3° La loi Julia:supprima à plus forte raison les obstacles au mariage 
résultant, non plus de da puissance paternelle ou du patronat, mais de 

- da volonté d'un tiers. Elle prévoit.deux cas : degs fait sous Îa condition 
de ne pas se:marier; legs fait par un mari à sa:femme sous la condi- 
tion de rester veuve. Dans le premier -cas, ‘la condition ‘est réputée mon 
écrite (5); dans le-serond, la femme peut réclamer le legs pourvu 
qu’elle se marie dans l’année, -ou ‘qu'elle fournisse la caution Mu- 
tienne (6). | | | 

4° Pour encourager au mariage iles citoyens sus jures, les lois Julia 
et Papia Poppæa :accordèrent une série de privilèges ‘aux personnes 
mariées et à celles qui avaient des enfants, et frappèêrent:les :céliba- 
taires -đe certaines incapacités en matière de succession. 

b) Obligation ‘alimentaire. — Le devoir ‘du paterfamilias de pourvoir à 
Ja nourriture et à l’entretien desmembres de sa famille (7) a-été rendu 


44 pr.). Mais Justmien dit qu’une ‘controverse :s‘étail élevée apud veteres sur Je 
point de savoir si la dot constituée par un père devait, dans le doute, être imputée 
sur les biens du père ou sur ceux de ia fille. (C., V, 41, 7.) Anciennement ‘la fille 
émancipée seule ‘pouvait avoir un patrimoine. -Cf. Par., D., KXYIL, 8, 5,42, qui 
impute la dot sur.les:biens du père. Uzr.,.eod, 5,44. | 

(4) Pauz, D., XX VI, 7, 12, 3. On ne saurait conclure de ce texte que les frères ou 

sœurs consanguins sont tenus -de ‘l'obligation de ‘doter : l'argument a ‘contrario 
seraitinsufisant. | 
= .(2)-Pap., D., XXII, 3, 69, 4. Las., ap. CELS., D., XXXII, 48. Si la dot périt durant 
` le mariage, le prenest pas tenu de doter sa file à nouveau : ‘les risques ne sau- 
raient ‘être à sa charge. En cas de:secondes noces, le devoir du père:subsiste, :si.sa 
fille est toujours en sa puissance : il constituera à nouveau la dot qu'il a recouvrée 
- à la dissolution du premier mariage (cf. Pour., D., XXIV,8, 4; JuL., eod., 32; ULP., 
eod., 37). Il en est autrement si la fille n'est iplus en puissance. Le :père ia rempli 
‘son:devoir en.la:dotant une‘première fois;:la-fille,.qui a fuit rentrer :cette dot-dans 
son patrimoine, n'a d'ailleurs plus besoin dé faire appel à l’officium :paternum. Cf. 
sur Cette question ‘controversée : 'Maxpryv, ‘Das gemeine Familiengülerrecht, AST, 1, 
244. — L'obligalion de doter-n'existe plus aujourd’hui : G. civ. 204. ; 

(3) Pau, D., XXXVI, 44, 6, 4. | 

(4) P. 106. ALEX., C., VI, 6,2. Cuzs., D., XXX VIII, 4,-80. 4. La:femme affranchie, 
dont-le patron est impubère, peut demander ‘un ‘tuteur :spécial pour se constituer 
une:dot (Gaius, I, 478). | j 

(5) JuL., D., XXXV, 4, 22; Par., eod., T4. V.icep. Garos, D., XXNIL. A4. 

(6) L'une et l’autre condition ont été supprimées par Justinien, C., VI, 40, 2et 3: 
Nov., 22,10. #3. La doi Miscella (= Satura), dont ilparle, n'est autre que Ja loi 
Julia de maritandis ordinibus. dE. 

(7) La question s’est posée dans le cas où il laisse pour héritier son fils impu- 
bère sans rien léguer à-sa femme .mariée.sine manu.: le tuteur peut-il, sans engager 

* sa responsabilité, fournir des aliments :à la mère de:son pupille? Le juge de:l'action 
de tutelle doitapprécier si le tuleur n’a-pas dépassé des limilesconvenables eu érard 
à lafortune du pupille, s'il doit fournir -ges aliments à la mère {LAB., ap. Uzr., D., 
XX VIT, 8, 4, 4) ou àle sœur du pupille. Juu., od., 4, 23. XXVII, 2, 4. Gal, D. 
XX.VI, 7, 18, 2. PauL, eod., 42, 3. L'obligation alimentaire entre :collatéraux .ne 
‘parait pas avoir été confirmée ‘par les. Antonins., 
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indépendant de la puissance paternelle et de l’agnation; il est réci- 
proque. L'observation en est assurée exima ordinem par les magistrats. 

L'obligation ‘alimentaire à désormais pour fondement d'équité, des 
liens du sang. Dabord restreinte entre l'enfant en puissante et ses 
ascendants paternels, elle fut étendue à Tenfant émancipé, à la 
mère et aux ascendants maternels (4). Vis-à-vis de la mère, elle 
s'exerce surtout à l'égard de ses enfants naturels (2). oh | 

L'obligation alimentaire est intransmissible; mais en cas extrême 

pauvreté, les héritiers du fils doivent des aliments au père (3). 
‘Le montant de l'obligation est déterminé par le magistrat d’après 
les besoins et le rang social de Tayant droit et la fortune du débi- 
teur (4). En cas de refus de fournir des aliments, 1e magistrat use de 
son droit de coercition : il prend des gages et Îles fait vendre, s'il y a 
Tieu (5). — Pour le legs d'aliments, p. 328, 4: 768. 

§3. Bas-Empire. — La légistation du Bas-Empire a fait disparaître 
les derniers vestiges du pouvoir de vie et de mort du père et de son 
droit de disposer de ses enfants. Le père n’a ‘plus que le droit de cor- 
rection (6). Le jus vitæ necisque, supprimé au ime siècle, s’exerçait encore 
au mépris de la loi, à l'égard des ‘enfants nouveau-nés: la misère pous- 
salt les ‘parents à les ‘exposer dans un lieu public ou à les faire périr; 
les magistrats hésitaient à appliquer la peine de mort. Constantin 
porta remède à cette situation : dès Pan 315, il ordonne de fournir à 
tous les Italiens, qui sont dans l'impossibilité d'élever ‘leurs enfants, 
des aliments et des vêtements aux fraïs du fisc ‘et dudomaineprivé (7); 
en ‘322, ïl étend cette disposition à l’Afrique. En 329, pour alléger 
la charge qu’elle imposait au fisc, fl autorise la vente des nouveau-nés | 
par leurs parents en cas d'extrême misère (8), avec faculté de Jes 
. reprendre en remboursant le prix (9). En 334, il permet à ceux qui 
recueillent un enfant exposé et l’élèvent à leurs fraïs d'acquérir sur ui, 
à leur choix, la puissance paternelle ou dominicale (40). 

En présence des mesures prises pour ôter aux parents tout prétexte, ` 


(1) Urr., h.t., [D., XXV, 81, 5 pr.; JUL., D., XX VII, 2, 4; Anr. P., M. ADR., ap. 
Urr., h. t., 5, 5-7, 9, 414, 44, 47: PauL, D., I, 5, 33; C., V, 25, 1-3. 

(2) ULP., h. t., 6,4 ;:5,:6. Vis-à-vis du père, Tenfant légitime a seul droit:à ‘des 
aliments. | , | | 

(3) UÜzpr., eod., 5, AT. | a | e | 

(4) Tbi., 5,7 et'44. Sur le sens-du ùot aliment, cf. Jav., D., XXXEIVW, 4,'5; ULP., 
d.d., 5,42 et-16. Of. C. civ. 205-244, | 

(5) Ibid., 5, 40. Le magistrat. compétent était à Rome luu des consuls : le com- 
mentaire d'Ulpien est extrait de son livre TI de officio consulis. En dehors du cercle 
de la famille, les constitutions imposent:l’obligation alimentaire ‘aux affranchis vis- 
à-vis de leur patron. Le préfet de la ville à Rome. les gouverneurs dans les pro- 
vinces sont chargés de connaître des réclamations formées par les patrons (p. 403). 
Réciproqnement le patron doit des aliments à ses affranchis dans le besoin. MoD., : 
D., XXXVII, 2, 33; h. 1., 6 pr. Cf. Paur, D., XXVI, 7, 42, 8. | 

(6) VALENT., Van., C. Th., IX, 43; 4; Inst., 1V, 8, 7. CF. C. civ. 575-382, 

(D Cf. Lacrancn, Divin: Inst., VI, 20. 

(8) C. Th, XI, 27, 4-9: V, 8, 4:0., IV, 48,2; cf. Awubros., De. Naburne, V, 24. 

(9) Fat. fr. 34. Théodose Il excepte dJe cas où l'enfant aurait, par son travail, dé- 
dommagé celui qui Fa élevé : C. Th., JI, 3, 4. | | | 

(10) Č. Th., V, 7, 4. Cette décision, bien dure pour.les enfants dibres de nais- 
Se e corrigée par Justinien : l'enfant est toujours libre et ingénu. C., 

II, 52, 3. | | 
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la loi put se montrer rigoureuse à l’égard du père qui tue son enfanf : 
Constantin le soumit à la peine du parricide. En 374, Valentinien 1“ fit 
une distinction entre le meurtre d’un nouveau-né et celui d’un enfani 
adulte: l’infanticide devint un crime spécial, qui fut puni, non plus 
comme un parricide, mais comme un homicide; la circonstance aggra- 
vante résultant de la parenté fut écartée (1). 


A 


H. Condition des membres de la famille. 


L'organisation de la puissance paternelle dans le régime patriarcal a 
pour conséquence lľincapacité des membres de la famille. Le fils, la . 
femme in manu, l’esclave ne peuvent rien avoir en propre (2). Ils n’ont 
pas de patrimoine; ils ne peuvent ni s’obliger, ni ester en justice. La 
concentration des forces était une nécessité imposée par les exigences 
du régime agricole. Mais le développement du commerce èt de Pindus- 
trie fournit aux fils de famille et aux esclaves l’occasion d’affirmer 
leur mérite personnel, leur esprit d’entreprise : ici, l'individu apparaît 

au premier plan. a - 
= L'incapacité des membres de la famille a reçu de bonne heure une 
double atténuation : l’une dans. l’intérêt du maître (faculté de figurer 
dans un acte juridique), Pautre dans leur propre intérêt (concession : 
d’un pécule). : | 

Au début de l’Empire, le mouvement de réaction contre l’antique 
organisation de la famille s’accentue. Il modifie la situation du fils de 
famille quant aux droits du patrimoine et aux droits de famille, celle 
de l’esclave quant aux premiers seulement. H acquiert une intensité 
particulière quant aux fils de famille militaires. | 

_$ä+. Droits de famille, — La situation. du fils de famille est à plu- 
sieurs égards modifiée : 4° Sa volonté est un élément essentiel à la for- 
mation de. son mariage; le consentement du père n’est plus qu’une 
condition de validité; 2° le consentement du fils est nécessaire pour le - 
mariage ou pour l’adoption d’un petit-fils quasi ex filio natus; 3° le fils 
de famille peut avoir la manus sur sa femme; 4° le devoir de protection, 
qui anciennement incombait au chef de la famille, est désormais 
imposé au fils vis-à-vis de ses enfants : le fils de famille est tent de les ` 
défendre en justice; il doit aussi doter sa fille (3). 

Le fils de famille chargé d’une tutelle reste tuteur malgré son éman- 
cipation : c’est une conséquence de la doctrine nouvelle qui considère 
la tutelle comme une charge publique. La capitis deminutio minima n’a 
aucune influence : le fils est tenu de l’action directe de tutelle pour la 
gestion postérieure à l’émancipation (4). 


(4) C. Th., IX, 45, 1; 44, 4. Cf. Ed. Cuo, Dict. Antiq., IIl, 492. 

(2) Garus, IF, 87. : 

(8) JuL., ap. Urr., D., IH, 3, 8 pr.; XLVII, 40, 47, 48. CELS., loc. cit. 

(4) La question fut souvent débatiue entre Sabiniens et Proculiens (Par., D., 
XXVI, 7, 37, 2). Les Sabiniens tournaient la difficulté par un procédé analogue à 
celui qu'ils employaient pour les legs de rente viagère : au lieu de considérer la 
gestion comme formant un seul tout, ils la décomposaient en autant d'actes dis- 
üncts de gestion qu'il y avait d'opérations faites par le tuteur. (Par., eod., 37 pr.) 
Julien a écarté cel expédient (ap. Urr., D., XX VII, 3, 44.) l | | 
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$ 2. Droits du patrimoine, — Le fils de famille et l’esclave continuent 
-à aider le père dans ses travaux, mais ils sont souvent chargés de con- 
clure pour lui des actes juridiques, ou investis de missions de confiance 
comme procurateurs, maîtres de navire, gérants d’une maison de com- 7 
merce, administrateurs d’un pécule. Cette façon nouvelle d'utiliser les 
services du fils et de lesclave n’a pas été sans influer sur leur con- 
dition sociale aussi bien que sur leur condition juridique : 

4° Ils acquièrent une certaine indépendance, surtout appréciable dans 
le cas où ils sont autorisés à faire le commerce ou à exercer une indus- 
trie pour leur compte personnel, et à garder le produit de leur travail 
comme un patrimoine distinct de celui du père. 

2° Les membres de la famille peuvent figurer dans un acte juridique 
d'acquisition : on les autorise à emprunter la capacité de leur chef (4). 
Cette règle était fort utile à une époque où la conclusion d’un acte juri- 
dique exigeait la présence des parties : le maître pouvait se faire rem- 
placer par son fils ou par son esclave. L’acquisition a toujours lieu à 
son profit, alors même que Pacte a été fait à son insu ou contre 
son gré (2). Mais si l’acte n’est pas purement acquisitif, s’il est suscep- 
tible d’entraîner des charges, comme l’adition d’une hérédité, il ne 
peut être accompli sans l’ordre du maître. Il ne dépend pas du fils ou 
de l’esclave d’obliger le chef de famille : une seule exception a été 
admise pour les délits qui donnent lieu à un abandon noxal. 

8 La volonté du fils ou de l’esclave n’est plus indifférente aux yeux 
du droit : pour interpréter un contrat de vente conclu par un fils ou un 
esclave, on doit rechercher quelle a été la pensée du fils ou de l’esclave 
et non celle du père (3). Il en est de même pour l’acquisition de la. pos. 
session dans l'intérêt du pécule (4). 

4° Le fils de famille est capable de s obliger par contrat et dos en 
justice comme défendeur. Il peut même ester en justice comme deman- 
 deur, bien qu'il wait pas de droit propre. a) Cette faveur fut d’abord 
accordée en matière de délits. Lorsqu'un tort a été commis par un tiers 
au préjudice d’un fils de famille, s’il y a urgence et que le père ne soit 
pas en état d’agir lui-même, on autorise 16 fils à exercer une action 
utile £) en vertu d'un mandat présumé; mais la somme qu’il reçoit est : 
acquise à son père. b) Certaines actions sont accordées au fils en son 
nom personnel : l’action d'injures, l’interdit quod vi aut clam (6), les 
actions de dépôt et de commodat (7); mais le fils n’est autorisé à agir 


` 


(4) JuL., D., XXXIX, 2, 42; Inst., IM, p 13. 
(2) JUL., D: XANI, 3, 46 pr. ; XLV, 1, ; Garus, D., XLI, 4, 32. 
l3) Powr., D., X VIII, 4, 12. ll né fant . considérer le fils comme étant le porte- 
voix du père, ce que semble dire Justinien (Inst., III, 19, 4.) a) | 
t Sag., Cass., JúL., ap. PauL, D., XLI, 2, 4, 5. 

Cette dérogation à la règle : Filiusfamilias suo nomine nullam actionem habet 
(Paur, D., XLIV, T, 7) fut acceptée sur l'autorité de Julien. (Paur, l. e.; ULP., D.,. 
V, 4, 48, 4. ) Elle s ‘appuie sur un précédent admis par le Préteur pour I action d'in- 
jures. Ulpien applique la même règle aux actions contractuelles, mais son opinión 
rencontra des contradicteurs qui, sans doute à l'exemple de Scevola, accordaient 
seulement au fils un estraor ee tum judicium. Urr., D., XI, 

(6) Las., ap. Urr., D., XLIIT, 24, 48,4. > 
(7) JUL., ap. PAUL, D., XLIV, T 9. ÙP., D., XVI, 3, 49. Cf. C. Civ., 1293, 
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en justice que si le père est absent ou empêché (4)- La. e 
Jui a permis d’exereer Paction d injures aans certains. ah - le pe 
n’est pas empêché d’agir (2), mais s'ahstient de venger l'injure tarte 
à son fits, où bien encore: lorsque:le procurator du père: peut étre ACCUSÉ 
de négligence, de collusion ou d'insuffisance. On: lui. permet. également 
de renoncer à som action sans préjudice duw droit appartenant au 
père (8). | GI.  … Se 

Dans les cas: où le fils est autorisé à agir suo nomine, ON ne: le consi- 
. dère pas comme titulaire du droit : on lui fournit simplement le‘moyen: 
d’écarter les inconvénients de la règle qui réserve au père l'exercice de 
toutes les actions. Le fils peut sans délai venger son: honneur, répri- 
mer: la violence dont il a souffert, obtenir à première réquisition la 
restitution. un dépôt, à lexpiration du. délai: convenu la. remise de: 
l’objet prêté à usage. Le droit d’action du fils a um caractère subsi- 
diaire. — Tout autre est Ja situation du fils par rapport à la plainte . 
d’inofficiosité : ici le droit lui appartient en propre et le pére ne peutle 
faire valoir qu’au nom de son fils et avec son assentiment (4). Mais 
Pénrolument de la suceession appartient auw père, d’après le droit 
commun. E | | 

Les droits, qui sont acquis au père en. considération | du fils, 
ne sont pas traités: comme faisant partie de son patrimoine: : ils: s’étei- 
gnent au décès du père. Exception est faite lorsqu'il y a intérêt 
à conserver au fils le bénéfice de ces-droïts, par exemple pour l’action 
d'injures : le fils émancipé, institué pour partie, exhérédé ou qui s’est 
abstenu, en conserve l’exercice à exclusion des héritiers du père (5). 
De même, on lui conserve le bénéfice d'es actes dont la réalisation a été 
reportée au moment de l'extinction de la puissance paternelle (6). 

c) Il y a certains droits qui passent au fils à défaut d’une vocation 
héréditaire : tels sont ceux. qui résultent d’une donation qui lui. a été 
faite par son père alors qu'il était encore en puissance. Cette donation 
devrait être nulle; c’est comme si le père se donnait à lui-même. Mais 
au 11“ siècle, on la considère comme valable lorsque la volonté de 
donner a persisté jusqu’à l’extinetion de la puissance paternelle; on 
transforme cette donation en une donation: à eause de mort (7). | 


(1) Urr., D., XLVI, 40, 17, 40. L’édit sur l’injure vise le cas où le père est ab- 
sent et n'a pas de procuralton. Il y avait un a loi Cornelia de injuriis 
qui donne le droit de poursuite à la partie lésée sans distinguer si c’est ou non un 
chef de famille. (Juz., ap. Urr., eod., 5, 7.) Nr | 

(2) Hadrien permet au fils d'intenter l'accusation d’adultère contre sa fémme, 
malgré la volonté de son père. Par., D., XLVHI, 8, 6, 2. 

(3) Urr., D., XLVIL, 10, 47, 43 et 45; Gaius, D., IT, 44, 30 pr. 

(4) Par., ap. Uzr:, D., V, Z, 8 pr. | | 

(5) JuL., ap. Urr., D., XLVI, 40, 17, 22. 11 en est de. même de l’action furti 
donnée au fils en raison d’un vol dont il a été victime du vivant de son père; de 
l'action mandati contraria donnée au fils comme action utile en raison d’un mandat 
accepté durant la puissance paternelle, mais exécuté. après son. extinction. (Uzr.,.D., 
. A VII, 1, 12, 6.) Gette action est refusée au père. (Arr. D.. XXVIJI, 5, 46.) 

(6) Celsus, contrairement à Servius et à Labéon, accorde au. père, même exhé- 
rédé, le-droit de réclamer la dot: constituée à sa fille par le grand-père, parce que 
c'est en sa considération que la dot a été donnée (D., XXXVII, 6, 6. 

(7) Sev., Can., Vat, fr., 295 (an. 240). Var. GaLL., C. Greg., II, 6,2: Justa formam 
constiluiam... indubitali juris est (an. 260); III, 29, 2 (an. 256). 
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§3. Les pécules, —- Il était d'usage de concéder anx. membres, de la 
famille. certains- objets: qui formaient leur’ pecule. Anciennement, à. . 
l'époque où le richesse: consistait ew troupeaux, le pécule: se: composait. 
de: quelques têtes. de: petit. bétail (£). Dans: la suite, on: y comprit les: 
| parures: que lou donnait aux femmes, la pension qu'on leur servait par: 
mois:ou paran, ainsi qu'aux: fils et aux filles. (2), les: gratifications 
accordées aux esclaves. Le: pécule de: esclave: était souvent le fruit de: 

ses: épargnes (3). | 

Au dernier siècle: de: la République, le: pécule est un: ensemble. de 
biens dont:le chef de familie confie la gestion: à son esclave ow à.son fils 
pour administrer en: son nom. Les objets qui composent le pécule: 
sont considérés en. fait comme appartenant au fils: ou: à l’esclave. | 

Le concession d’un. pécule: modifie la situation: du fils: ou de: Fesclave 
au point de vue social et aw point dé vue juridique : elle: assure leur 
indépendance: économique (4), elle Teur confère une: personmalité. juri- 
dique; au'lieu d’avoir une: capacité d'emprunt, ils deviennent,. dans de 
certaines: limites, sujets de: droit. C’est. là une grave innovation par 
rapport au droit antérieur: la jurisprudence l’a réalisée en: donnant au 
pécule: ľe caractère d’un patrimoine distinct de: celui du maître, et 
appartenant en: fait (5) au: fils ou: à Pesclave. C'est une des constructions 
les plus remarqualles du droit romain. 

4. Noton- DU PÉCULE. — Deux faits:ontconduit: tas Prudents à à s'occuper 
des pécules.: l'usage de léguer le pécule (6) et surtout: édit: autorisant | 
les créanciers, qui traitent avee le fils où l’esclave;, à poursuivre le: ` 
maître: jusqu'à concurrence de le valeur dw pécule: Dans ces deux cas, 
il était nécessaire de définir le pécule, d’en fixer la composition, de 
décider s’il fallait y comprendre les. créances de: l’esclave contre son: 
maître et en déduire les sommes dont il était débiteur. La question fut 
résolue par un. contemporain: de- Cicéron: : d’après. Q. Ælius Tubero, le 
pécule comprend les valeurs que lesclave est autorisé par son maître à 
posséder séparément, déduction faite des dettes dont il peut être tenu 
envers [ui ou envers les personnes placées sous sa puissance (7). Dès 
lors le pécule. n’est. plus une simple collection. d’objets ji euh € est 
une sorte: de patrimoine (8). 


~. 


(1) Urr., D., XV, 4, 5,3: cf. Varr, i. L, Y, 19; Rasha 
(2) Sen, de clem., L, 45; ATILIC., ap. Urr, D, à ARAHI, 8, 6, &. 

(8) Pusilla pecunia : Urr., D. XV, 14,5, 8. L'ésclavé a bien: des: occasions: de 
faire: des. économies :: son: maitre: l'autorise: à louer ses: services pour- son propre : 
compte à charge: de lui: payer une somme fixe; il Jui loue un: fonds de- terre à. 
charge de le cultiver, moyennant un loyer: ALF., D., XL, T, 44 pr.; XV, 5; 46: 
Urr., D., XXXHIE, T, 12, 3: ScÆv., eod., 20; 4, Cf. Veleres. ap. MARC, 40 

(4) On jugera de l'importance de certains pécules: par quelques exemples : un: 
oculiste paya pour obtenir son‘affranchissement 60-000 sesterces (GED. XI, 5400); 
un esclave de Tibère, dispensator ad fiscum: Gallicum de la Lyonnaise, avait près de 
lui, à son décès à Rome: 16 esclaves: vicarii (CIL., VE, 5197), sous: Trajan, les car- 
e de porphyre d'Egypte étaient affermées:à un esclave. (CIGr., 4143). 

(5) Il ya un cas où' le pécule du fts: est considéré, en: droit, comme: son patri- 
moine:: on ne peut: y toucher lorsque les biens du père sont saisis par le fisc. ULP., 
D:, IV, 4, 3, kin fine. 

(6) TREB., ap. Las., D:, XXXHI; 8, 22, 4. 

(T) CELS., P ULP., D., "XV, 4. B: 4. SERY., ap. ULP., eod., 9, 3. 

(8) PAUL, Ah. , &T, 6 : Quasi pairimonium liberi. hominis peculium servi intelli- 
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4° Comme le patrimoine, il est attaché à la personne de son titu- 
laire : il prend fin à sa mort (1). Mais en cas d’émancipailon ou d'affran- 
chissement entre vifs, il se transforme de plein droit en patrimoine par 
cela seul qu’il n’est pas retiré (2). 2 Il comprend un actif (3) et un 
passif (4). 3° Son existence est indépendante des variations qu il subit 
dans sa composition. Serait-il réduit à rien, Faction de peculio n’en est 
pas moins susceptible d’être exercée (5) : c’est la conséquence extrême 
de la notion du pécule, et la preuve qu'il ne se confond pas avec les 
éléments qu’il renferme. Papirius Fronto le conipare à un organisme 
vivant, à un être humain qui naît, croît, décroit et meurt (6). 4 L’es- 
clave ne peut avoir qu’un pécule, de même que le paterfamilias ne peut 
avoir qu’un patrimoine. L'unité du pécule est admise soït pour l'es- 
clave qui appartient par indivis à deux maitres (7), soit pour l’esclave 
grevé d’un usufruit (8) ou pour l’esclave dotal (9). o 

L’analogie avec le patrimoine n’est pas complète : 4° le pécule appar- 
lient à une personne incapable d’être un sujèt de droit. Cette-personne 
-en a la détention. l'usage et même généralement administration ; mais 


. en droit, le pécule n’est qu’une portion du patrimoine du maître. Aussi 


 Vaffectation du pécule aux intérêts particuliers de l’esclave n’a-t-elle 
lieu que par la volonté du maître; elle cesse lorsqu'il change d’avis (10). 
Le maître peut retirer le pécule quand il lui plaît comme un précaire, 
sous la réserve du droit des tiers qui ont traité avec le concessionnaire. 
Ils sont protégés contre un retrait dolosif par une clause de Edit, et 
contre tout autre mode d’extinction par la faculté d’exercer l’action de 
peculio pendant l’année subséquente. Les créanciers du maître peuvént 


gitur. Le pécule comprenait, au temps de Cicéron, un actif et un passif. I] dut y 
avoir des difficultés pour réaliser la vente ou le legs per vindicationem d’un esclava 
avec son pécule (PLAUT., Trin., 4, 31; Varr., R. r., II, 10), le legs de pécule à un 
esclave alfranchi; il s'agissait de {ransmettre les créances et les dettes, d'appliquer 
un legs p. v. à des droits non susceptibles de dation. Les jurisconsultes postérieurs 
trouvèrent le moyen de lever ces difficultés. PauL, D., XXXII, 8, 5; PAP., cod., 49, 
i: Marc., eod., 18. i 

(1) Powr., D., XV, 2, 8. | 

(2) Vat. fr., 260, 261; PAUL, k. t., 53. ` 

(3) Dans l'actif figurent toutes les valeurs qui comptent dans un patrimoine, mais 
nen ee valeurs : l'argent reçu en dépôt est exclu. AFR., h, t., 38; Jav., D. 

do Urr., h. t., 7, 4; Lar., 7, 8: D., XXXII, 8, 6, 4.7 | | 

5) Proc.; PEGAS., ap. ULr., h. t., 30 pr. La poursuite n’est efficace que si, lors 
du jugement, des valeurs sont entrées dans le pécule. (D., XXXIII, 8, 41.) | 

(6) Ap. Marc., h. i., 40 pr. | j 

(7) Si un servus communis reçoit un pécule de chacun de ses maitres, ces deux 
pécules n'en font qu’un: 4° le créancier de l'esclave peut poursuivre de peculio l’un 
quelconque de ses maîtres; 2° la valeur du pécule se calcule en tenant comple de 
ce qui provient des deux maîtres (Gaius, h. t., 27, 8). Celui des maitres qui n’est 
pas poursuivi doit tenir compte de ce qui a été payé à sa décharge. 
| (8) Cet esclave peut avoir reçu un pécule du nu propriétaire et un autre de 
Pusufruitier. En fait ces deux pécules sont séparés; en droit ils n'en font qu'un : 
l’usufruitier peut être poursuivi en- raison d’un contrat conclu par l'esclave relati- 
vement au pécule constitué par le nu propriétaire. ULP., h. t , 49, 4. 
. (9) L’esclave dotal peut recevoir un pécule de chacun des époux : du mari, 
comme propriétaire, de la femme en raison de son droit éventuel à la restitution de 
la dof. Ces deux pécules n’en font. qu'un : le mari peut être poursuivi de peculio 
pour leg contrats conclus dans l'intérêt du pécule constitué par la femme. Si plus 
tard la femme réclame sa dot, il retiendra ce qu'il a payé. ULP., h. t., 49, 4. | 

(10) Pen., ap. Urr., h. t; 7, 3: Hoc tolum ex domini constitutione pendet. 
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saisir le pécule; ses héritiers le recueillent dans sa succession. 2° A 
la mort de l’esclave, le pécule revient au chef de famille (4). Le pécule 
s'éteint également par l’affranchissement ou l’aliénation de l’esclave. 
8° Le passif du pécule ne comprend pas toutes les dettes de lesclave, 


mais seulement celles dont il est tenu envers le chef de famille. Ce qui : 
reste de l'actif est payé aux tiers, créanciers du pécüle, dans l’ordre 


où ils se présentent. - 

2. FORMATION DU PÉCULE. — Aucune solennité n’est requise, mais, en 
général, il faut la réunion de deux conditions : la remise d'une valeur, 
la volonté du chef de famille. 7 | 

La première condition est remplie, soit par une tradition pour les 
choses corporelles qui n'étaient pas déjà aux mains de l’esclave, soit 
par l'attribution de créances que le chef de famille avait contre des 
tiers (2). La seconde condition paraît n'avoir pas été rigoureusement 
exigée par les veteres (3). Lorsque le Préteur eut rendu le maître res- 


ponsable de peculio, le pécule ne put se former dans les cas où le maître 


était incapable de volonté, comme un impubère. L’auctoritas du tuteur 
restait ici inefficace. non E 
Le pécule, une fois constitué, peut s’accroître sans Pintervention du 
maitre et même sans celle du titulaire du pécule : tel est le cas des 
accroissements provenant ex re peculiari (4). | 
3. DROITS DU TITULAIRE DU PÉCULE. — Le concessionnaire d’un pécule 


est, en cette qualité, autorisé à faire tous les actes qui ne portent pes 


atteinte directement au droit du père de famille. Il peut se servir de la 
chose, la consommer, la remettre à un tiers.en dépôt ou commodat (5): 
Mais il ne peut faire ni une donation (6), ni un affranchissement (7). 
Ordinairement, en concédant le pécule, le chef de famille donne le pou- 
voir de l’administrer : mais ce sont deux actes distincts (8) exigeant une 
manifestation spéciale de volonté (9). Le pouvoir d’administrer est né- 
cessaire pour tout acte impliquant le transfert d’un droit ou la renon- 
ciation à un droit compris dans le pécule (40). ; 


(1) Cf. Inst., Il, 12 pr. in fine. Certains maîtres respectaient les dernières volontés | 


de leurs esclaves : PLIN., Ep., VIII, 46. Da 


(2) PauL, h. t., 8; Ponp., 4, 4 : Re, non verbis, peculium augendum est. JoL., 16. . 


(3) Tusero, l. c.; FLORENT., h. t., 39. Ap. Marc., h. t., 40, À, ` 

(4) Fruits, croit des animaux, part des esclaves. (Pour., D., XV, 2, 8); profit 
résultant de l'exercice d’une action ex stipulatu duplæ. (ULP., h.t., 7, 6; 9, 4.) 

(5) JuL., D., XLIV, 7, 46. | | | 

(6) JuL., D., IT, 44, 28,2; Urr., D:, XXXIX, 5, T pr., à moins qu'il n'y: 
une juste cause : 7, 1-3. La fille peut se constituer une dot sur soù pécule : Pompe., 
D., XXIII, .3, 24. i | | 

(7) Mop., D., XXXVI, 44, 43. | 

{8) Urr., h. t., T, 4. Diocz., C., IV, 26, 10. Cf. JuL., D., XIV, 6, 3, 2. Un tuteur 
où un curateur peut conférer le pouvoir d’administrer bien qu'ilne puisse concéder 
un pécule : ULr., h. t., 24. Le pouvoir d’administrer peut être retiré où prendre fin 
alors que la concession du pécule conserve son effet : mort ou folie du chef de 
famille, fuite, vol de l’esclave. (Üzr., h. t., 24; PAUL, 48 pr.) | 

(9) Il y a Jà une singularité dont les textes ne donnent pas l'explication. A quoi 
bon faire du pécule un patrimoine distinct de celui du maître, si le titulaire n’a pas 
le pouvoir de l’administrer? Peut-être a-t-on voulu, par une concession spéciale de 
l'administration, accorder au titulaire une certaine indépendance juridique. 
- (40) Payement (Poup., D., XXII, 3, 24; Proc., D., XLVI, 3, 84); pacte de remise 
(Gaios, D., I}, 14, 28, 2); novation (Gaius, D., XLVI, 2, 34 pr.); constitution de dot 
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A. JEYETS DES ACTES D’ACQUISITION OU D'OBLIGATION ACCOMPLIS PAR LE TITU- 
LAIRE DU PÉCULE. — 4° Le concessionnaire d’un pécule reste un instru- 
ment d'acquisition pour le chef de famille. Ses acquisitions ne profitent 
au pécule que si l’actea été fait en vue du pécule (ex' causa peculiari) (4). 
Quant à la possession, par une dérogation au droit commun, elle est 
acquise au chef de famille ¿x re peculiari, même à son insu (2) : il suffit 


que les conditions exigées pour son acquisition soient réunies en la 


personne de l’esclave. Le pécule est, ici, considéré par le droit comme 
le patrimoine de l’esclave. 2° D’après l’édit du Préteur, les obligations 
contractées par le concessionnaire d’un pécule donnent lieu à un 
recours contre le chef de famille. . | | 

5. EXTINCTION pu PÉCULE. — Le pécule s'éteint au gré du maître par Is 
retrait de l’autorisation fademptio peculii), par la mort du titulaire ou du 


_concédant (3). 


6. PÉCULE DU VICARIUS. — L'une des conséquences les plus remarqua- 


bles de la personnalité attribuée à l’esclave administrateur d’un pécule, 


consiste dans la faculté qu’il a de concéder à son tour un pécule à ses 
vicaires (4). | ; | | 

On appelle vicarius le suppléant (5) d’un esclave chargé par son 
maître d’un service déterminé (ordinarius) (6) et, dans un sens plus 
large, -tout esclave compris dans. uù pécule (servus peculiaris) (T). 


Bien qu’en droit les esclaves vicaires soient la propriété du chef de 


famille, en ‘ait on les considère comme appartenant au servus ordi- 
narius (8). Traité comme le maître de ses vicaires, l'ordinarius a sur eux 
an certain pouvoir disciplinaire; il doit veiller sur-leur conduite, les 
empêcher de commettre des délits (9). Les vicaires lui doivent obéis- 
sance (40). | | oo 

Le pécule du vicaire n’est au regard du mattre qu’une partie du 
pécule de l’ordinarius (14); mais on a fini par dégager la personnalité 


+ 


Pomp., l. c.}; prêt (ULP. D.; XL, 4, 44, 2); vente (Verur., D., XLIV, 8, 45, 3); hypo- 


. thèque (Paus D., XII, 6. 48 pr). 


(+) Les successions ou legs laissés à l'esclave ne profitent au pėsule que pai la 
volonté du chef de famille. Arg. Uur., D., AXAXVI, 25. 7; Nec obstat LaB., ap. 
ULr., h. t., T, 5. Cf. Manony. H, 495. E y 

(2) Par.. D., XLI, 2, 44, 4. Cf. Riccosono, Saw. Z., XXXI, 387. 

(3) Pour. d. t., & pr.; Pati., 8 l 

(4) CeLs,, h. t., 6. Labéon exigeait là permission du maître. 

15) Le vicarius peut aussi appartenir en commun au maître et aŭ servus ordina- 
rius (TREB., ap. Lar., D., XXXIII, 8. 22, 4). Parfois le maître avançait de l'argent à 
son esclave pour qu'il achetât un vicaire, Jon., h. t; 71, 4. Cf. Brisson, de V. S.; 
ERMAX, Servus vicarius, 1896, p. 403. | 

(6) Sex., De ben., IH, 28, 4. Cf. Suer., Galba, 42. Ailleurs (Ep., 140, 4). Sénèque 
oppose ordinarius à celui qui est inferioris notæ. L’ordinarius avait sous ses ordres 
Je mediastrinus, Hon., £p.,.I, 44, 14; CoL., 1, 9, 3: IL, 42, 7; PLIN., H. 1., XIX, 4; 
Urr , D., XLVII, 40, 45, 44. | | 

(7) Cic., in Verr., 4, 36, 93; IIL 38, 86: Proc. ap. ULP., eod., 17. 

(8) Lui seul peut affranchir ou autoriser l'affranchissement du vicarrus (ALE&., 
C., VIT, 11, 2,) Quélques inscriptions donnent à ordinarius le titre de patronus; 
cest un abus de langage. (Cf. Enman, p. 460, 466.) C’est le maitre qui dévait être 


tite devant le préfet de la ville lorsque le vicaire était maltraité 


(9) Pauz, D., IX, 4, 49, 2. On ne peut lui reconnaitre le pouvoir de vie et de mort 
qui porterait atteinte au droit du maître. | 


(10) PLAUT., Pers., IL, 4,2; Hor., Sat., Il, 7, 9. Il en serait autrement s'il leur ordon-. 


nait de s'enfuir avec lui: Cr. (cos. 69) ap. Urr., D., XXI, 4. 47, T. 
(14) SEnv., ap. Urr., t; t., 47, | ; 
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du vicarous et par: considérer son pécule comme distinct de celui de Lor- 


dinarius (å). | 

7. PÉCULE DES MILITAIRES. — [La personnalité du fils T famille se 
dégage ici plus nettement : quant à ce pécule, le fils est traité comme 
un chef de famille (2). Le point de départ de cette doctrine est dans 
une constitution d'Auguste, qui accorde aux fils de famille militaires le 
droit de disposer par testament de ce qu’ils ont acquis au service. 
Ce privilège, renouvelé par Titus, Domitien et Nerva, devint perma- 
nent à partir de Trajan (3). Il fut admis d'autant plus aisément qu’ilne 
s'agissait pas d’une acquisition normale de la propriété : on ne pouvait 


sans exagération invoquer ici le principe que le fils est un instrument - 


d'acquisition pour son père. 
Hadrien a étendu ce privilège : 1° il l'accorde’ aux vétérans qui ont 


reçu un congé honorable; 2° il y joint le droit d’affranchir entre vifs les . 


esclaves dépéndant du pécule (4). Plus tard, il attribue au fils, sur cet 
affranchi, les droits de patronat (5); 3° il accorde au fils le droit de 
tester sur l’hérédité que sa femme lui a laissée par testament(6). Onen 


fit autant au mr siècle pour tous les biens acquis par le fils à l’occasion 


du service : donations mobilières reçues en entrant au service, libéra- 
lités de toutes sortes faites durant le service par ses parents ou ses 
cognats, successions de ses compagnons d’armes. L’ensemble de ces 
biens forme le peculium castrense. 

Appuyée sur les dispositions qui précèdent, la jurisprudence a 


cherché à déterminer la situation respective du père et du fils relative- 


ment à ce pécule. De ce que le fils a le droit de tester sur son pécule, 
elle a conclu : 4° que le père ne peut lui enlever ni l'administration 


ni la ] jouissance des biens qui le composent, ni les aliéner, ni troubler . 


la possession du fils (7); 2° que les créanciers du père ne peuvent les 


saisir; 3° que les frères du militaire ne peuvent exiger de lui di | 


port du pécule à la succession paternelle (8). 

En présence des restrictions apportées au droit du père, on se de- 
mande s’il fallait toujours lé regarder comme propriétaire des biens 
composant le pécule (9). Marcellus n’hésita pas à déduire la consé- 


(4) CF. le vicarius vicarii dans Cers., D., XXXII, 8, 25; Urr., eod., 6, 3. Si le 
maitre est poursuivi Ge peculio en raison d'un acte du SETVUS ordinarius, en - 


fait abstraction du pécule du vicarius. Il en est autrement s'il est poursuivi 
en raison d'un acte du vicarius, parce que lordinarius est responsable des actes de 
son vicaire lorsque- celui-ci agit sur son ordre ou comme préposé : k. #., 19 pr. 

1 Urr., D., XIV. 6, 2, XX VIII. 3, 6, 43. 

ULP., XX, 40; D., XXIX, 4, í pr. 

D Inst IT, 12 pr. TRYPH., h. t D, XLIX, g 49, 3. 

5) Ap. MARC., , XXXVIH, 2, Er 

f Ap. Par., h. t., , 13: 46 pr. | 

7) Enst., II, 49 pr. Cf. Par., L e., 42; Uzr., D., XXVII, 8, 6, 43. 

(8) Urr., D., XXXVII, 6, 1, A5. 

(9) Garos, D., XXIX, 1, 47,4; Marc., D., XXXVII, 2, 22. Mæciarrus compare Ja 
_#ituation du père à celle du mari par ‘rapport au fonds dotal, à celle du prodigue 
quant à son patrimoine (17, 18, Z et 3). La comparaison avec le marin est pas 
. exacte, car le père n'a pas l'administration du pécule et ne peut pas plus aliéner 
les meubles que les immeubles. Plus juste est la comparaison avec le prodigue 
interdit qui n’a ni l'administration ni la disposition de ses biens. Mais Mæcianus 
reconnait au père le droit de faire tout acte visant l'avenir, s’il n’est pas lo 
_ diciablo au fils. (Ibid., 18 14.) 
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quence logique du rescrit d'Hadrien, qui refuse au père les droits de 
patronat sur l’affranchi de son fils; il traite le père comme un étranger, 
par rapport au pécule militaire. Il lui permet en effet d’être témoin du 
testament de son fils (1). Papinien caractérise la situation du fils en 
disant : Duplex jus sustinet, pairis et filiifamilias. Les Jurisconsultes pos- 
térieurs, acceptant cette manière de voir, traitent le fils de famille mi- 
litaire comme un paterfamilias relativement à son pécule; ils considèrent 
le pécule comme son patrimoine propre (2). Mais la puissance pater- 
nelle est plutôt suspendue qu’éteinte (3) : si le fils n’use pas de son 
droit de tester, son pécule militaire rentre à sa mort dans le patri- 
moine paternel (4). | LS : | 

$ 4. Modifications introduites au Bas-Empire. — La règle qui 
attribue au père les acquisitions réalisées par les personnes placées sous 
sa puissance souffre trois exceptions : les deux premières sont spéciales 


à certains fils de famille, la troisième est générale. ` = 


4° L’exception faite en faveur des militaires a été élargie par Justinien : 
le peculium castrense du fils mort intestat est dévolu comme une succession 


aux enfants du de cujus, sinon à ses frères ou sœurs, puis à son père (5). 


2 Une exception nouvelle fut créée par Constantin pour les fils de 
famille occupant une charge de cour, par Théodose IT pour les avocats, 
plus tard pour tous les fonctionnaires impériaux; enfin par Justinien, 
pour les clercs. Tous conservent la propriété de leurs économies : 
personnelles, des donations qu'ils reçoivent de l’empereur (6), des 
biens acquis dans l'exercice de leur profession. Ces biens forment un 
pécule, assimilé au pécule militaire : c’est le peculium quasi castrense (7). 
On hésitait pourtant à reconnaître à ces fils de famille le droit de tester, 
à moins d’un privilège spécial; mais la question fut tranchée en leur 
faveur par Justinien (8). Ce pécule fut dès lors, comme le pécule mili- 


taire, traité à tous égards comme un patrimoine appartenant en propre 


~ 


au fils de famille. | 
3 Plus importante est l'exception relative aux biens adventices (9). 


(1) Ap. Urr., D., XXVIII, 4, 20, 2; Gaius (If, 406) était d’un avis différent. 
(2) Par., h. t., 45, 3. Urr: D., IV, 4, 3, 10. Le fils peut aliéner entre vifs les 


biens composant le peculium castrense (ALEX., C., XII, 35, 2), emprunter de Far- 


gent sans crainte du Sc. Macédonien (Uzr., D,, XIV, 6, 2); accepter une hérédité 
a lui est dévolue ex causa castrensi (ULP., h. t., 5); devenir créancier ou débiteur 

e son père à l'occasion de-son pécule (Par., h. t., 45, 4-2; Garos, D., V, 1, 4); 
tester librement (Diocz., C., II, 23, 24). - 

(3) Par., h. t., 14, 1: 45, 3. 

(4) ULr., h. t., 2; Pomr., D., XXXVIII, 47, 40 pr. 

(5) Inst., I, 42 pr. S | 

(6) Il en est de même, depuis Justinien, des donations faites à un fils de famille 
quelconque par l'empereur ou l'impératrice (C., VI, 61, 7). à 

(7) Cé pécule est mentionné par Ulpien (D., XXXVII, 4, 3, 5: 6, 1,45: XXXVI, 
1, 1, 6; XXXIX, 5, 7,6). Si ces textes n'ont pas été interpolés, il est vraisemblable 

ue ce pécule était restreint au personnel subalterne des magistrats, personnel qui 
était à cette époque composé de soldats. Il parut injuste de les priver du privilège 
dont ils auraient joui s'ils’ n'avaient pas été détachés à un emploi civil. 
ù C., XII, 80, 4; IL, 7, 4; HI, 48, 37 pr.; Nov., 193, c. 49. | 
. (8) L'expression pécule adventice, souvent employée par les auteurs modernes, à 
été justement critiquée : un pécule est en principe la propriété du père; le fils n'en 
a que la jouissance. Les biens adventices, au contraire, sont la propriété du fils; le 
père n’en a que l’usufruit, | on 
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Introduite par Constantin en 319, sous l'influence du droit grec, pour 
les biens provenant de la succession maternelle (1), elle fut étendue 
par Honorius aux biens acquis à titre gratuit de la mère ou des ascen- 


dants maternels; par Valentinien II aux #lonations faites par un 


conjoint ou par un fiancé; par Justinien, à tous les biens qui ne pro- 
viennent pas du père ou qui ne rentrent pas dansle pécule militaire ou 
quasi castrense (2). Le fils a sur les biens adventices un droit moins 
étendu que sur- ces deux pécules (8) : il n’en a que la nue propriété; il 


ne peut en disposer ni entre vifs ni à cause de mort; mais, à Ja mort. 


-du père, il les prélève sur la succession : son droit et garanti par 
“une hypothèque sur les biens du père (4). C’est le père, en effet, qui a 
Ja jouissance et l’administration des biens adventices, et qui, en cas de 
prédécès du fils, en aura la propriété jure peculii. Les pouvoirs du père 
sont très larges : il n’est pas tenu des obligations qui incombent à un 
usufruitier ; il n’a pas de comptes à rendre comme un administrateur, 
ni d'approbation à demander comme un mandataire : il suffit qu’il 
agisse en bon père de famille (5). Mais, comme il n’est pas proprié- 
taire, il ne peut aliéner, si ce n’est pour payer les dettes du fils ou sil 
s’agit d'objets dispendieux à conserver (6). Dans tout autré cas, l'alié- 
nation ne peut être faite que d'ùn commun accord entre le père et le 
fls (7). . | p 3 T 

_ L’usüfruit du père s’éteint : 4° par émancipation du fils; mais pour 
que le père ne soit pas placé entre son intérêt et son devoir, Constantin 


~ 


lui accorde, à titre de rémunération, la propriété du tiers des biens, 


_adventices; Justinien trouva préférable de ne pas priver l'enfant d’une 
part du capital et d'attribuer au père l’usufruit de la moitié des 


biens (8); — 2° par la consolidation : en cas de prédécès du fils, Pusu- 


fruit se transforme en pleine propriété. Mais cette règle a été peu à peu 
écartée : Théodose II distingue parmi les biens adventices les lucra nup- 
lialia et en forme une masse qui est dévolue, comme une succession, 
aux enfants du de cujus à l’exclusion du père; à défaut d’enfanis, 
Léon I“ l’attribue aux frères et sœurs germains, puis aux consanguins 
et utérins. Justinien généralise exception : dans aucun cas, le père ne 
recueille les biens adventices jure peculii à la mort du fils; il wy a droit 


qu’à titre d’héritier s’il est en ordre utile pour succéder; mais, s’il est : 


(4) Loi de Gortyne, VI, 34, 46; C. Th., VIII, 18, 4 (au sénat). - 

(2) C., VI, 70, 2-3 (au préfet, au sénat de Rome); VI, 64, 6 pr. 
. (3) C., VI, 61, 6, 4. | | 

(4) Par exception, le fils a la propriété : 4° des biens qui lui ont été donnés sous 
la condition que le père n’en aurait ni -la jouissance ni l'administration; 2° des 
biens sur lesquels le père a renoncé à son usufruit; 3° des biens qu'il a recueillis 
ab intesiat de ses frères ou sœurs lorsque le père est son cohéritier (Novw., 448, 
c. 4 et 2). C’est le peculium adventitium irregulare des auteurs modernes. Le fils 
peut disposer de ces biens entre vifs, mais ñon par testament. Cf. pour l’époque 


classique un décret d'Hadrien qui oblige un père à restituer à son fils en puissance : 


_ un fidéicommis d’hérédité (Par., D., XXXVI, 4, 50). 
ei C., VI, 64, 6, 2; 8, 4 d.; VI, 60, 4 (rei diligentiam adhibere). 
(6) C., VI, 64, 8, 5. L’hypothèque est également interdite. Le père doit conserver 
le prix de vente, qui sera prélevé par le fils sur sa succession. | 
(7) Lorsqu'une succession est déférée au fils et qu'il y a désaccord pour l'accep- 
tation, Justinien a essayé de concilier les intérêts du père et du fils (tb., 8 pr., 2, 6.) 
(8) C., VI, 61, 6, 3. | | 
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primé par les enfants ou par les frères ou sœurs, il conserve.. sa vie 
durant, l’usufruit (1). | oo: 

En résumé, la règle antique, qui attribue au père la propriété des 
biens acquis par ses enfants en puissance, ne s’applique plus qu’au 
pécule profectice, c’est-à-dire aux biens qu’il leur a donnés ou qui ont 
été achetés avec son argent (2). 


HI, Sources de la puissance paternelle. 


La puissance paternelle s’acquiert de plusieurs manières : la procréa- 
tion en légitime mariage, l’adrogation, l’adoption, Îa légitimation. Les 
trois premiers modes ‘existaient dans l’ancien droit; le quatrième a été 
introduit au Bas-Empire. | 

Avant d'étudier ces institutions, on fera observer que lacquisition de 
la puissance paternelle sur l’enfant issu du mariage n’a lieu, d’après 
la loi romaine, que si les père et mère sont unis par de jusiæ nuptiæ. 
Dans le cas d’un mariage du droit des gens, la puissance paternelle 
romaine est considérée comme un privilège qui ne peut être acquis que 
par le bienfait de la loi ou par un rescrit du prince. S 

4° D’après la loi Ælia Sentia, le Latin qui épouse une Latine ou une 
citoyenne romaine acquiert de plein droit la puissance paternelle sur son 
enfant, lorsqu'il obtient la cité romaine en prouvant qu’il s’est marié 
liberorum quærendorum causa et que l'enfant (garçon ou fille): est âgé 
d’au moins.un an (3). D’après un sénatus-consulte, le citoyen romain qui 
épouse une Latine ou une pérégrine qu’il croit citoyenne romaine 
acquiert la puissance paternelle sur son enfant, s’il prouve son erreur. 
Il n’est pas nécessaire ici que l’enfant soit âgé d’un an (4) Dans ce cas 
comme dans le précédent, l’acquisition de la puissance paternelle coïn- 
cidé avec l'acquisition de la cité romaine par les père et mère ou par 
celui des deux qui ne l'avait pas. 

2° Pour les enfants issus d’un mariage entre pérégrins, la concession 
de la cité romaine aux père et mère et à Penfant n’entraîne pas de plein 
droit l'acquisition de Ja puissance paternelle : il faut une décision spé-. 
ciale de Fempereur, un rescrit (5). 


IV. Extinction de la puissance paternélle. 


En principe le chef de famille conserve la puissance paternelle tant 
qu'il est vivant et capable. Ni l’âge, ni les dignités, sauf quelques 
exceptions (6), ne pèuvent soustraire l’enfant à la puissance de son 
père. La femme mariée elle-même y reste soumise, lorsqu'elle n'est. pas 
sous la manus de son mari. | 


a) [bid., 3-4 (Orient); 6, 4; C., VI, 59, 44. 
(2) Inst., II, 9,4: | i 
1 Garus, 1, 66; 29; 72. | 
. (4) Ibid., 67; 73. La même exception est admise dans des cas où l'un des con- 
joints s'est trompé sur son état ou sur celui de l’autre conjoint. Garos, I, 68-71. 

(6) Garus, I, 98. Re 
6) Flamine de Jupiter, vestale (Garus, I, 439), patrice, évéque. c I ifot du 
- préboire ou de la ville, maître de la milice (OX 32, 66). gui de 


- LA PUISSANCE PATERNELLE 191 


Cette singularité de la puissance paternelle romaine se justifie aisé- 
ment à l’époque antique. Chez un peuple de cultivateurs, la réunion des 


“efforts dé tous les membres de la famille est indispensable pour mener 


à bien la culture des terres. JI n’en est pas de même chez des peuples 
adonnés au commerce, à l’industrie, à la chasse ou àla pêche : chaque 


membre de la famille peut, lorsqu'il se sent la force et l'expérience 


nécessaires, agir isolément suivant son inspiration et chercher de quoi 
suffire à ses besoins. C’est pour cela que le principe de l'incapacité 
civile des fils de famille a été de bonne heure abandonné par les Grecs. 
Il aurait dû également disparaitre chez les Romains lorsqu'ils se 
livrèrent au commerce; il a été cependant maintenu, mais avec de nom- 
breuses atténuations. | TE 

S i~, Mort, capitis deminutio, vente, mancipation. — Réguliè- 
rement la puissance paternelle s'éteint par la mort ou par la capitis 
deminutio du chef de famille ou de son fils (1). Elle reste en suspens si 
l'un ou Pautre est captif (p. 113). Elle est paralysée (2) plutôt 


qu’éteinte (3) lorsque le grand pontife s'empare d’un enfant pour en 


faire un flamine de Jupiter ou une vestale : elle revit lorsque le sacer- 
doce prend fin (4). 

La. puissance paternelle s’éteint par la volonté du chef de famille 
soit à titre définitif lorsque l’enfant est vendu comme esclave, trois 
fois mancipé ou émancipé, soit à titre temporaire lorsqu'il est man- 
Cipé. . - 

a vente à titre d’esclave doit avoir lieu à l’étranger (8). Elle fait 
perdre à Penfant le droit de cité et détruit la puissance paternelle. 

D’après les Douze Tables, il faut trois mancipations successives pour 
libérer l’enfant de la puissance paternelle (6). La mancipation ne pro- 
duit pas ici son effet ordinaire : appliquée à une chose mancipi, elle en 
transfère définitivement la propriété; appliquée à un fils, etle ne confère 
qu'un droit temporaire (mancipium) aux services de l’enfant. La durée 
de ce droit n’est pas indiquée, mais elle ne pouvait excéder 5 ans, ear 
l'enfant avait le droit d'exiger à la fin du lustre son affranchissement par 


le cens. (p. 84). La mancipation d’un fils de famille était donc la forme | 


_ primitive du louage de services pour les personnes libres en puis- 


(4) Lorsque le père ou le fils est déporté dans une île; mais là puissance pater- 
nille revit si le condamné obtient du prince Fin integrum restitutio. (CONSTANTIX, 
C, 1X, 50. 13.) Cf. Ed. Con, ve INDULGENTIA, Dici. An:'q., III, 482. 

(2) Conséquences : la vestale ne peut succéder ab intestat. Elle a le droit de 
tester (LaB., ap. GELL., I, 12); si elle n'en fait pas usage et qu’elle meure dans 
l'exercice de ses fonctions, ses biens profitent à l'Etat. Régulièrement elle devrait 
être en tutelle, mais la loi des Douze Tables a voulu qu'elle fút libre par honneur 
pour le sacerdoce. (Garus.- I; 145). 

(3) Gaius dit que le famine et la vestale sortent de la puissanre paternelle 
(I, 430): Auilu-Gelle ajoute que cela a lieu immédiatement, sans émancipation ni 
capitis deminulio (I, 12). Mais l'extinction de la puissance paternelle n’est pas défi- 
nitive, car Aulu-Gelle compare la situation de la vestale à celle d’un captit. 

(4) La vestale est relevée de ses fonctions (exauguraïio) au bout de 30 ans 
(GELL., VI, 7); le flamine, au décès de sa femme (GELL., X, 45; Serv., Æn., I, 29) 
ou par ordre du grand pontifs {V. Max., I; 4, 4). Cf. Anon, W. R. H., XXVII, 9: 
BrassLorr, Z. vgl. Rw., XXH, 146. 

5) L'enfant ne peut invoquer le postliminturm. CT. p. 435, 4. 

6) Gaius, J, 132 : Si pater filium ter venumduit, a patre filius tiber esto, 


\ 
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sance (1). La loi n’a pas voulu que le fils travaillät toute sa vie comme 
un esclave pour subvenir aux besoins de son pére; apres trois manci- 
pations, c’est-à-dire après 15 ans au plus, il est libre (2). — La loi ne 
s'était occupée que de læ mancipation d’un fils de famille; la juris- 
prudence ne crut pas, utile d'étendre la règle à la mancipation d’une 
fille ou d’un petit-fils : une seule mancipation suffit pour les libérer de 
la puissance paternelle (3). a | 

$ 2. Émancipation. — L’émancipation est lacte par lequel le père 
exclut de la famille un de ses enfants. Aux premiers siècles de Rome, 
cette exclusion était prononcée à titre de peine (4) : elle brisaitles liens 
qui unissaient Penfant à la famille paternelle; elle entrainaït la perte 
des droits attachés à la qualité d’agnat ou de gentilis. | 


A l’époque classique, l'émancipation présente un caractère nouveau: 
c’est en général un acte fait dans l'intérêt de Penfant; il ne doif pas 
avoir lieu contre son gré (5), maïs il ne peüt, sauf exception, être 
exigé (6). Parfois cependant l'émancipation avait lieu arbitrairement ; on 
en a la preuve pour les enfants donnés en adoption : le père stipulait 
de l’adoptant une peine pour le cas où il abuserait de son droit (7); 
Justinien a modifié les -effets de l’adoption pour prévenir les consé- 
quences fâcheuses d’une émancipation préjudiciable à l’adopté (8). 

4. ForĮmts. — Il n’existe pas à Rome, comme en Grèce, de procédé 
direct pour exclure un enfant de la famille : labdicatio (apokèryxis) n’a 
pas été consacrée par la loi (9). On a recours à un expédient : on fait 
une application dénaturée de la règle qui libère le fils de la puissance 
paternelle lorsqu'il a été mancipé trois fois. Le père mancipe trois fois 


(i) Lorsque plus tard on étendit à ces personnes l’application du louage, la 
mancipalion volontaire tomba en désuétude. : 

(2) On remarquera que le chef de famille, qui a le pouvoir de vie et de mort sur 
ses enfants, n’est pas libre de les manciper à son gré. Dans le premier cas, il agit 
comme -magistrat domestique; dans le second comme propriétaire. La loi a pu 
restreindre un droit qu'elle ‘a consacré; elle s’est abstenue de porter atteinte à un 
pouvoir résultant d’une coutume antérieure’ à la fondation de la cité. 

3) Gaus, I, 432, 485: IV, 79. ni | 

i En 398, C. Licinius Stolo fut condamné à une forte amende pour avoir frau- 
duleusement émancipé son fils. Possésseur de 1 000 arpents de terre du domaine 
public, il en avait donné la moitié à son fils après l'avoir émancipé pour éluder la 
Joi qui défendait de posséder 500 arpents. Liv.; VI, 46. E 
. (5) Pavu, Il, 25, 5; Anast., C., VII, 46, 5. 

(6) Marc., D., I, 7, 31. Le pèré se faisait parfois payer son consentement. ULP., 
D., XXXVII, 42, 4, 3. 11 peul être forcé d'émanciper son enfant lorsqu'il le mal- 
traite (TRAJ., ap. Par., eod., 5), lorsqu'un adrogé impubère prouve, après être de- 
` venu pubère, que l’adrogation ne lui est pas avantageuse (Mon., D., 1, 7, 33). On 
eut aussi instituer héritier le père sous la condition d'émanciper son fils (Tnyru., 
D., XXVI, 40, 46, 2; cf. PauL., IV, 43, 4.) 

(7) Pau. D., XLV, 1, 132 pr. X | 

(8) L'adoption minus plene ne conférant plus la puissance paternelle, l'émanci- 
-pation ne devrait plus s'appliquer ici. Une phrase ajoutée par les compilaieurs à 
la fin du texte précité prouve: cependant qu’elle donnait au père de j'adopté le 
droit d'exiger la peine slipulée, | RE 

($) DiocL., G., VIII, 46, 6. Mais elle n’est pas interdite, comme l'adoption à titre 
de frere (DiocL. C., VI , 34, 1). Dans les provinces de culture hellénique, l’usage de 
l'abdicatio s'est maintenu : le père a le droit de chasser Penfant rebelle à son auto- 
rité, de l'exclure de sa famille et de sa succession (domo propellere : PauL, l c). 
Justinien a fini par consacrer l'abdicatio, tout au moins dans les provinces où elle 
était usilée, et il l’a réglementée : P. Caire, 67096, vo, D. Cf. Ed. Cugo, Un nouveau 
document sur l'Apokéryxis, p. 8; un 2 papyrus byzantin, 1947. 
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son fils à un ami, qui, en vertu d’un accord préalable, s’empresse de 
Paffranchir après chacune des deux premières mancipations. Après la 
troisième, l'enfant est libéré de la puissance paternelle et passe sous le 
mancipium de l’acquéreur qui, par un troisième affranchissement, lui 
donne la liberté. La mancipation n’a lieu ici que. pour la forme; elle 
est faite pour un prix fictif (nummo uno). Ce procédé avait l’inconvé- 
nient de priver le père des droits qu’un patron a sur son affranchi et 
de les attribuer sans raison plausible au tiers acquéreur. Aussi dans la. 
pratique préférait-on modifier la mission qui lui était confiée et qui fai- 
sait l’objet d’un pacte de fiducie : ‘au lieu de charger son ami de faire les 
trojs affranchissements, le père lui faisait promettre de lui remanciper - 
son enfant après la- troisième mancipation (4). Le père acquérait ainsi 
le mancipium, affranchissait lui-même son fils et conservait les droits 
de patronat. Cette émancipation, qu’on appelle Pere, a AUS jus- 
qu'au temps de Justinien. 

En 502, Anastase permit d'émanciper un absènt par un rescrit du 
prince, rendu sur la demande du père avec le consentement du fils, et 
inséré dans les actes publics (2). En pratique on se dispensait parfois 
de toute formalité : le père laissait son enfant vivre comme sil était 
sui juris (3). Dans les provinces d'Orient, on se contente d’une 
déclaration écrite devant le magistrat compétent (4). Justinien con- 
sacra cet usage (5); il n’exige pas, comme pour l’adoption, que cette 
déclaration soit enreg gistrée dans les actes publics. Il laisse d’ailleurs 
Ja faculté de réaliser l'émancipation par un rescrit du prince, suivant 
la loi d’Anastase. Le père conserve les droits de tutelle et de suc- 
cession comme dans l’émancipation fiduciaire (6). 

2. Errers. — À l’époque antique, l'enfant émancipé était exclu de la 
maison paternelle et perdait avec la qualité d’héritier sien le droit à la 
succession de son père. À l’époque classique, au contraire, l’émancipa- 
tion est considérée comme un bienfait; elle n’a plus en -général d’effets 
 préjudiciables. L’enfant peut acquérir des biens pour son compte (7), 
Dès le début de Empire, le Préteur a jugé inique de le priver de 
l’hérédité paternelle; il lui accorde, sous la forme d’une bonorum possessio, 
des droits équivalents à ceux qu’il a perdus. Plus tard on l’autorise 
à garder -sow pécule à titre de donation, lorsqu’ on ne le lui a pas 
expressément retiré (8). Au Bas-Empire, l'enfant succède; non plus 


(4) nst., Il, 2, 8; Gams, J; 172, 175. 
(2) C., VIII, 48, 5. 

(3) ULP., D, 1, E i CARAC., C., VIII, 46, 4. , 
(E) Livre de droit syro-romain, L.,3; Diocz., C. , IV, 21,41. On employait parfois 
la forme romaine : un papyrus latin d'Egypte, ‘du me siècle, en contient un 
exemple pour l'émancipation fiduciaire d’une fille (GIRARD, Textes, 828). L'acte, dont 
une copie est adressée au magistral, présente deux particularités : il mentionne 
une triple mancipation alors qu'une seule suffit pour les filles (Garvs, I, 432); la 
remancipation au père a lieu dès la seconde mancipation, et non après la troisième 

(Gaius, Epit., I, 6, 3). 

(5) La déclaration verbale peut être remplacée ar un écrit où l’on mentionne ' 
les donations faites à l'émancipé devänt le juge : C., VIII, 48, 6 

(6) C., VIII, 48, 6; Inst., L, 42, 6. THEOPH. ‘ad h. L 

(1) ULP., D., XXXVII, 12, j př. ; beneficium bonorum quærendorum. 

(8) GAIUS, HI, 49; 25 26. Par. Vat. fr., 260. 
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seulement en concours avec ses frères ou sœurs restés en puissance, 
. mais. aussi avec des agnats quel que soit leur degré (4). 

Depuis Constantin, Pémancipation peut être révoquée pour cause 
d’ingratitude, lorsque après un avertissement Penfant persiste à se 
montrer arrogant et à outrager son père. L'enfant perd toutes les 
donations que son père lui a faites; son patrimoine se confond avec 
celui de son père (2). | | | 


V. Sanction de la puissance paternelle. 


Aux premiers siècles, la puissance paternelle était sanctionnée par 
la revendication : le droit du père sur ses enfants était de même nature 
que le droit de propriété. A l’époque classique où ces droits sont dis- 
tincts, la revendication n’est possible qu’avec l’addition d’une clause 
indiquant la nature spéciale du droit prétendu (3). l 

A côté de la revendication, le Préteur a établi des modes de protec- 
tion très variés : 4° un præjudicium, c’est-à-dire une formule sans condem- 
natio, pour faire constater judiciairement le droit de puissance pater- 
nellé (4); 2° un intėrdit de liberis exhibendis pour faire remettre au père 
l'enfant indûment retenu par un tiers; 8° un interdit de liberis ducendis 
pour défendre de faire violence au père qui veut emmener son fils chez 
lui; 4 enfin le magistrat peut retenir l'affaire et statuer extra órdinem, 
par exemple lorsque le fils prétend qu’il n’est pas soumis à la puissance 
paternelle (5), lorsque la mère demande à garder l’enfant en raison de 
la mauvaise conduite du père (6), lorsque le fils est impubère et qu’il y 
aurait des inconvénients à différer le procès jusqu’à sa puberté.-En 
attendant qu'il soit statué, le Préteur ordonne, s’il y a lieu, que l’enfant 
soit remis à une personne de confiance (7). Bo oi 


CHAPITRE. II 


Le mariage. . 


w 


Dans l’ancien droit, le mariage est considéré surtout comme le fonde- 
ment de la famille : il a pour but d’en assurer la perpétuité et d’en 
accroître la puissance par la procréation des enfants (8). A une époque 


_ (4) C., VI, 58, 15, 1, à modifié la règle posée par Anastase (Tueors. II, 


y 7 i 

(2) C., VIIE, 49, 4; Vat. fr., 248 : nrque in afeciu pietatis monitos nosse mitescere 

(3), Powr., ap. Uzr., D., Ur: 1, 1, 2 : Nisi forte adjecta causa quis in ee. D'après 
ae ares l'adjeclio eat à déclarer filium suum esse. La formule péti- 
olre ne trouve pas ici d'application, parce que le droit du pè i - 
tible d'estimation pécuniaire (Marc. D. XXX, 144, 8. MORE 

(4) Urr., D., VI, 1, 4, 2. DīocL., C., VOI, 46, 9. Cf. Lenez, H, 29, 

oi rs FL. 3» FA D., XLIII, 30, 3, 8. : | 

ontre l'interdit de dib. exhib., la mère avait u N Ì 

(7 Ure. F | - ne exception. ULP., eod., À, 3. 

NUE iA Vas gratia : GELL., IV, 8,2; XVII, 21, 44: FEST., vo Quæso, 
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où l’État se composait-d’une agrégation de gentes et. de familles, il y 
avait un triple intérêt réligieux, public et privé à maintenir chacun des. 
groupes qui le constituaient. De là trois conséquences : le mariage 
établit entre les époux la communauté de vie et de culte; la poly- 
gamie est interdite ; le mariage est, en principe, contracté pour toute 
la vie. A l’époque classique, l'essence du mariage consiste dans l'union 
de l’homme et de la femme, entraînant une communauté complète 
d'existence (D: - 


I. Le mariage et la manus. 


& 4", Formes. — 1. AncIEN porr. — Dans l’ancienne Róme, la loi 
n'avait édicté aucune règle sur la formation du mariage : c’était un acte 
domestique, qui dépendait uniquement de l’accord des volontés des 
chefs de famille des deux époux bien que, d’après la coutume, il fût 
accompagné de certaines cérémonies religieuses. Il ne prenäitun carac- 
tère juridique que dans le cas, d’ailleurs très fréquent, où il avait lieu 
cum manu. Pour avoir une notion complète de la formation du mariage 
à à l'époque antique, il ne suffit donc pas d'indiquer les conditions 
exigées par la coutume, il faut y joindre les conditions requises pour 
l'acquisition de la manus. 
a) Les premières sont : 4° l'accord des sais des chefs de famille, 
si les futurs époux sont sous leur puissance, sinon l’accord des volontés 
du futur mari et du tuteur de la jeune fille: Dans aucun cas on n’exige 
le consentement de la femme; quant au mari, on ne l'exige pas non 
plus lorsqu’il est en puissance. Le père a le devoir d’assurer la perpé- 
. tuité de sa race; il peut forcer son fils à se marier (2). L'accord des 
volontés résulte des fiançailles; on les appelait sponsalia parce qu’elles 
étaient anciennement confirmées par des stipulations réciproques (3). 

2° L’accomplissement de certaines cérémonies : la poignée de main 
des futurs époux {dextrarum junctio) (4); un sacrifice offert aux dieux 
par les fiancés pour obtenir la fécondité du mariage (5). 

8° L'entrée de la femme dans la maison du mari (domum deductio). 
La femme y est accueillie avec Peau et le feu (6). Lo de son 
_ association au culte domestique. 

b) L'acquisition de la manus a lieu de trois manières : par confar- 
` reàtio, Usus OU. cóemptio. 

4e La confarreatio est une solennité qui a lieu en présence du grand 
pontife, du flamine de Jupiter et de dix témoins : elle comprend 


(4) Mon. h. t., [D., XXII, 2], 4 : Nuptiæ... consortium totius vitæ, divini et humam 
guris communicatio. Gonn., T., IX, 32,4. Inst, I, 9, À, ne mentionne plus l'associa-. 
tion au culte. | 

(2) GeLL., II, 7,48 ; Sen., Controw., H, 3, 2; ULP., D., JII, 2, 44, &. 

(3) Serv. ap. GELL., IV, %4; FLOR., D., XXIII 4, À; ULP. is eod., 2, Chez les Latins 
ces siipulations étaient sanctionnées par l’action de SPORSU.. Il est douteux qu'à 
Rome la sponsio ait eu dès l’origine une valeur juridique. VARR., L. lL, VI, 69-75, 
Coit s'entendre d’un lien religieux. V. cep. KarLowa, H, 176 ; MITTEIS, Í 1, 43. 

(4) Cuaun., Epith., 424 ; FEST., v° rome. 

(5) SERV., Æn. | 11. 136 : VARR., R. r., Il, #4 

(6) SERY., Æn., IV; 403; Scæv., D., XXIV, 4 "66 
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Poffrande à J upiter d’un gâteau d’épeautre ( farreum libum) et la pronon- 
ciation de cértaines paroles (1). La question de savoir dans quel cas 
cette solennité était usitée, est discutée. L'intervention des représen- 
tants du culte public suppose un mariage qui intéresse lá cité (2), parce 
_ qu’il a lieu entre personnes appartenant à des gentes Où a des cités dif- 
_ férentes, les cités fédérées du Palatin et de PEsquilin. La femme devait 
étre détachée du culte de sa gens et rattachée au culte de la JENS du 
mari. La présence de témoins était nécessaire en raison de l’effet civil 
que produisait la confarreatio : l'acquisition de la manus: — 

De La manus s’acquiert, sans solennité, par l'usage. Entre pairiciens 
appartenant à la même gens, ou entre pléhéïens, la confarreatio n'avait 
pas d'application : la femme restait sous la pulssance de sòn père. On 
permit au mari ou à son père d'acquérir la manus sur la femme au bout 
d'un an, par une sorte d’usucapion (3). o | 

3° La coemptio est une application dénaturée d’un mode d'acquérir la 
propriété, la mancipation. Lé père de la femme la mancipe au mari 
pour un prix fictif (4). Grâce à l'emploi d’une formule spéciale, la femme 
devient filiæ loco; elle est traitée comme la fille et non comme l'ésclave du 
maitre de la maison du mari (5). La coemptio est le mode le plus récent 
d'acquérir la manus (6). Elle fournit aux plébéiens le moyen de faire 
passer la femme, dès.la conclusion du mariage, sous la manus du mari. 
Jusqu’alors ils ne pouvaient acquérir la manus que par l'usage, car la 
confarreatio n’était possible. que pour les patriciens. Avec le temps, 
J’emploi. de la coemptio se généralisa. Lorsque les mariages furent auto- 
risés entre patriciens et plébéiens, la confarreatio. perdit une partie de 
sa raison d’être; elle fut peu à peu abandonnée. Elle resta exigée 
pour les grands flamines et pour le roi des sacrifices. E | 


Tant que le mariage sine manu resta peu usité, lės Romains ne jugè- 
rent pas utile de soumettre la formation du mariage à des règles spé- 
ciales, distinctes de celles qui s’appliquaient à l’acquisition de la manus, 
Mais aux derniers siècles de la République, lorsque le mariage com- 
mença à produire des effets en droit privé, lorsque la loi ou la coutume 
eurent attaché-certaines- conséquences à l’état de mariage (p. 167), il 


(4) Gaivs, I, 142; Serv., Georg., I, 31. | 
(2) On veut prévenir les inconvénients qui résulteraient de la confusion des 
cultes et de la confusion du sang. Liv., IV, 2. Serv., Æn., Il, 456. 
(8) Gaws, I, 411. On dit souvent que l’usus est le mode d'acquérir la manus le 
plus récent; mais tous les textes le placent en tête de l’énumération des modes 
d'acquisition. Garus, I, 440; Serv., Georg., I, 30; Cic., p. Flacco, 34. On a objecté 
que si usus est cité le premier, c’est qu'il a disparu le premier. Mais Cicéron ne 
. pouvait pas prévoir que lusus tomberait en désuétude. | 

(4) Garos, I, 448. . 

(5) On a prétendu qu'avant d’être un acte ficlif, la coempiio fut un acte réel; lès 
Romains auraient connu cette forme grossière du mariage que l'on trouve dans 
les sociétés primitives et qui se serait conservée dans un état de civilisation plus 
avancé : le mariage par achat. Maïs il n'existe aucune trace de cet usage. On a 
ténté de le rendre vraisemblable par un argument d'aualogie : le mari, dit-on, peut 
acheter sa femme, de même que le père peut manciper sa fille. Mais la mancipa- 
tion d’un enfant n’est pas une véritable vente, car elle peut étre renouvelée trois 
fois. Le père ne pouvait vendre son enfant qu’à titre de peine. | | 

(6) Son emploi est postérieur aux Douze Tables. Il suppose l'existence de la 
. tégle qui déclare déchu de son droit le père qui mancipe trois fois son fils, et de. 
l'interprétation qui se contente d’une mancipation pour les filles. 4 | 
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devint necessaire de fixer le momen précis de Ja formation ou lien 
conjugal (4). 

© 2. ÉPOQUE CLASSIQUE. — Le mariage n'est ni un de solennel ni un 

acte purement consensuel : on n’exige aucune célébration ni devant 

un prêtre, ni devant un officier public. Deux conditions sont requises : 
4e La volonté réciproque des futurs époux de se traiter comme mari et. 

femme (2), de fonder une famille, de perpétuer une race (3). A défaut 

de cette volonté spéciale, il ny a qu’un concubinat. 

Cet accord des volontés se manifeste ordinairement, un certain temps 
à l'avance, par les fiançailles. Elles ont lieu soit comme autrefois dans 
la forme de stipulations réciproques (sponsiones), soit par un simple 
pacte conclu entre les chefs de famille des futurs époux et entre les 
futurs eux-mêmes (4). Si les futurs sont alieni juris, le père ne peut 
fiancer son fils contre son gré; quant à la fille, il ne lui est permis de 
résister à la volonté paternelle que si le père a fait choix d’un homme 
sans moralité ou turpis (p. 410, 4). 

L'accord des volontés est habituellement constaté par écrit (tabulæ, 
instrumentum). Cet ‘écrit, pas plus que le pacte, n’a aucune valeur 
juridique. Les parties ont toujours la faculté de se dédire : toute clause 
contraire est nulle alors même qu’elle serait faite en forme de stipula- 
tion de peine (5). Mais si l'un des fiancés à reçu des présents sous la 
condition que le mariage aurait lieu, il doit les rendre (6). S'il contracte 
de nouvelles fiançailles sans avoir rompu les premières, il encourt l'in- 
famie et perd le droit de postuler pour autrui (7). 

2 L'accord des volontés des futurs époux est nécessaire, mais ne suffit 
pas : la preuve en est que le mariage ne peut se former quand la femme 
est-absente (8). Le mariage implique en effet une communauté d’exis- 
tence ; il faut que cette communauté puisse immédiatement commencer. 
Cette condition est remplie suivant la coutume antique, lorsque la 
femme est conduite au domicile du mari pour y être reçue avec l’eau . 
et le feu-(9). Mais cette formalité n’est pas essentielle : elle n’est imposée | 
‘que dans le cas où le mari est absent. Si les futurs époux sont pré- 


Us, D., XXIV, 4,3,1: . sé matrimonium moriis legibusque nostris a 

i ` PAUL, h. t., 2. ULP., D., XXIV, 4, 32, 43 : maritalis affectio ; PAP., D. , XXXIX, 
5, 31 pr. : marilalis honor el äffectio. | 

(3) CALLISTR., D., L, 16, 220, 3. | | 

(4) Uzr., D., XXUI, t; á pr. Le pacte n'exige pas la présence des snai il eni 
avoir lieu par lettre ou par messager. ULp:, h. t., 4, 4; 148; 12, 1; PAUL, 18, 

(5) Juv., VI, 200; PauL, D., XLV, 4, 134 pr. Sur les effets juridiques des fian- 

cas. cf. CORNIL; Debitum et obligatio, 4912, p. 42. 

a) JOL., 7: XXXIX, 574,4; Par., Vat. fr. 262; Pau, D., XXIV, 1, 38, 4. 

(7) JuL., D., II, 2, å. ULP., eod., 13, 1-4. Les fiançailles peuvent avoir lieu dès 
won est sorti de l'infantia ( (Mon. D, XXII, 1,14; C. I. L., VI, 28194, cile une 
iancée de 9 ans), mais d’après la loi Julia, elles ne procurent au futur l'exemp- 

tion des peines du célibat que si la fiancée a au moins 10-aris. On a voulu obvier à 
une fraude consistant à prolonger sans motif la dispense des lois caducaires. SUET., 
Aug... 34; Dro, LIY, 46. On admet d'ailleurs que le mariage peut être retardé pour 
une juste cause (GAIUS, h. t, 17). D'après une inscription de l’an 390, une fenime 
fiancée à l'âge de 7 ans ne se maria que 11 ans après (Rev. arch., ‘4905, VI, 20), 
Mais à celte époque les déchéances résultant des lois caducaires avaient été abolies. 

(8) Pau, U, 19, 8 : Vir absens uxorem ducere potest ; mulier absens nubere non 

polest. 

(9) Pomr., h. t, 5; ULP., D., XXXV, 1, 45. 
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| sents, la communauté d'existence peut commencer avant même que la 
femme ait été reçue au domicile du mari (4). | | 

Telles sont les deux conditions requises pour la formation du mariage. 
La première a une portée générale : la volonté des futurs époux, qui 
jadis s’effaçait devant celle de leurs chefs de famille lorsqu ils étaient 
alieni juris, est désormais essentielle. C'est la conséquence des idées 
qui prévalent à cette époque et qui tendent à reconnaitre aux membres 
de la famille une personnalité distincte. | S 

Quant à la manus, elle est de plus en plus délaissée ” elle n'était guère 
compatible avec les mœurs nouvelles qui favorisaient l'indépendance 
de la femme. Des trois modes de l’acquérir, il en est un qui, au temps 
de Gaius, est en désuétude, l’usus; un autre, la confarrrutio, était si rare- 
ment employé qu’on avait dû, sous Tibère; en restreindré les effets pour 
assurer le recrutement des flamines de Jupiter qui devaient être issus 
d'un mariage farreo (2). Lu cocmptio reste le mode. normal d'établir 
la manus (3). Mais tandis qu’autrefois le mariage cum manu était le 
plus usité, à l’époque classique le mariage sine manu est devenu la 
règle, le mariage cum munu l'exception. Après les Sévères, on ne trouve 
plus de trâce de la co.farreatio; au v° siècle, la coempftio était depuis 
longtemps en désuétude (4). | 

3. Bas-Emping. — Le mariage se forme par l'accord des volontés des 
futurs époux (5). Les *érémonies religieuses qui, chez les païens, 
accompagnaient souvent le mariage, sont remplacées chez les chrétiens 
par un usage nouveau : la bénédiction nuptiale donnée par un prêtre (6). 
Mais la formation du mariage ne dépend nullement de l’accomplisse- 
ment de cette cérémonie. nn | | 

Comme à l’époque antérieure, le mariage est ordinairement précédé 
de fiançailles ; mais il n’est plus permis de les rompre sans motif, sous 
peine de perdre les présents qu’on. a faits et de rendre ceux qu'on a 
reçus. C’est une idée nouvelle qui s’introduit dans la législation romaine : 
sous Constantin (7). Bientôt après clle s’est accentuée lorsque les 
empereurs ont consacré l'usage de Perra sponsalicia emprunté aux 
peuples de l'Orient (8). C’est une dation faite par le fiancé aux parents 


(4) Scæv., P., XXIV, 4, 66 pr. NON 

(ż) Gaius, F. 436; Tac., Ann., IV. 46; Urr., IX, 4. Une inscription du 111 siècle 
(C. L. L., VI, 2144) mentionne un flamine de Jupiter marié à une femme qui ne 
porte pas son nom et qui par suite n’élait nas sous sa mainus. 

(3) La coemptio était également usitée comme acte dénaturé. Elle avait lieu 
fiduciæ causa dans trois cas : pour permettre à la femme de changer de tuteur, 
pour lui conférer la liberté de tester, peu la libérer d’un culte de famille (Grec. p. 
Mur., 12, 27). Dans ce dernier cas, la femme instituée héritière faisait une coemptio 
fiduciaire avec un vieillard qui acquérait ses biens avec la charge du culte; mais 
par un pacte de fiducie, il s'engageait à restituer les biens à la femme après l'avoir 
affranchie, et ne conservait que le culte, sans doute moyennant une indemnité d'au- 
tant plus faible qu'il était plus âgé. Savienr, Verm. Schr., I, 490: Vores. I, 366. 

(4) Senv., Æn., LV, 244. ns LL 

R Th., = 8; Nov, Tueon., 42 pr. 

( ERTULL., Le Mor og., 443 id uxor., 2, 8. Cet usaxe n’: ; i 
qu'à la fin du 1x° siècle +. Leonis, 89. | Se 

(7) C., V, 3, 45. Sur les présents reçus à l'occasion du baiser de fianeailles. ia 
fiancée acquiert un droit que la mort ne peut lui enlever. Constantin lui permet 
ainsi qu'à ses héritiers d'en garder la moitié : C., V, 5, 46 (diocèse d'Espagne). 

(8) Grar., VALENT., Vari, G., V, 4, 8: V, 9, 4. CL. Pau, D., XXIII, 2 35 pr. 
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ou au tuteur de la femme ou à la femme elle-même et qui a pour but 
de fortifier la promesse de mariage : en cas de rupture non justifiée, la 
femme encourt la peine du quadruple, réduite plus tard au double, sauf 
son recours contre ses parents ou tuteur a on l’a forcée à cash ai 
des arrhes (1). 
. $ 2. Conditions de validité du mariage. — 1. Conant DES CHEFS 
DE FAMILLE. — Dans l’ancien droit, alors que le mariage se formait par - 
l'accord dés volontés des chefs de famille des deux: eve deux condi- 
tions étaient requises pour da validité du mariage : la puberté, Pab- 
sence d’emmpêchement. A l’époque classique, où Se mariage se forme 
par accord des volontés des futurs époux, le consentement des chefs 
de famille est devenu une condition de validité du mariage lorsque les 
époux sont alieni juris. Cest un hommage rendu à la-puissance pater- 
nelle; mais cette puissance est très affaiblie. Elle ne peut plus s'exercer 
d’une manière arbitraire : si le chef refuse son consentement sans 
motif valable, la loi Julia (c. 85) autorise le recours au magistrat. _ 

Pour le mařiage des filles, il n’est pas nécessaire que le chef de 
famille consente expressément au mariage : il suffit qu’informé du pro- 
jet d’union avec une personne déterminée, il n’y fasse pas opposi- 
tion (2). Il en est autrement pour le mariage cum manu : il ne peut 
avoir lieu que patre oùctore. | 

Les règles du droit classique diffèrent du régime actuel (C. civ. 148- 
151) à trois points de vue : a) le consentement des ascendants n’est 
jamais requis pour les personnes sut juris, quel que soit leur âge; b)on 
n'exige ni le consentement de la mère ni celui des ascendants mater- 
nels ; e).pour les personnes placées sous la puissance de leur grand- 
père, le consentement du chef de famille ne suffit pas s’il s’agit du 
mariage dù petit-fils : le mari doit obtenir le consentement de tous 
. ceux qui pourront avoir sur lui la puissance paternelle après- la mort 
du chef actuel de la famille. Le grand-père, dit-on, ne peut donner à 
son fils des héritiers siens malgré lui (3). Cette règle ne s’applique pas 
à la femme qui est sous la puissance de son grand-père : les enfants : 
qui naîtront de son mariage ne seront jamais sous la puissance de son 
pére; ils n’auront pas vis-à-vis de lui la qualité d’héritiers siens (4). 

Ces trois différences procèdent d’un principe unique : à Rome, le 
consentement des ascendants est requis, non pas dans lintérêt de l’en- 
-fant, comme de nos jours, mais par déférence pour le chef de la 
famille. Toutefois l’idée moderne apparaît soit dans les dispositions de 
la loi Julia qui autorise l'intervention du magistrat en cas de refus du 
père, soit dans un rescrit de Sévère et Caracalla relatif au mariage 
d’une fille sui Jur is (5) : en cas de désaccord entre le tuteur, la mère 


(i) Taron. I, C. Th., IO. 5, 44 (Tyrie). Leo, C., V,14,5: cf. sur ce texte Ricco- 
BENO, Árre sponsalicia, 4904 ; KRUEGER, Sav. Z., XXII, 52; Koscuaker, Sav. £., 
XXXIII, 383 -.- Le contrat de mariage, écrit au versa de P. Caire 679u6, contisni 
un exemnle d'la spousalic'a (À. #- {D}. 

(2) PAP., h. i, 34 pr.; Paru, D., T, 5, 44; YEIN, 4,7, d; C. V, &, 25, 4. CE sur 
les Ppposifions au au mariage. C git. TRAY. | 

g ? st., 1,44, 7 : Ne ei invito heres suus adgnasratur. 

4) PAUL, h. 23 46, 4. 

(5) G., V, 4, å. 
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et les proches parents sur le choix du mari, le gouverneur de la pro- 
vince statue. L’avis de la mère et des proches parents était donc à cette 
époque pris en considération au moins dans ce cas particulier, et il 
était requis dans une pensée-de protection. D | | 

La portée de cette exception a été étendue au Bas-Empire : la femme 
sui juris ne peut, avant 25 ans révolus, se marier sans le consentement | 
de son père; à défaut de père, elle doit avoir le consentement de sa 
mère ; à défaut de mère, celui de ses plus proches cognats (4). E oy 

Lorsque le chef de famille est-captif, enfant peut se marler sans son 
consentement. Le mariage reste valable si le père recouvre ses droits 
par l'effet du posiliminium (2). Il y avait un intérêt public à ne pas 
condamner l'enfant au célibat tant que le père reste captif, alors 
qu’on ignore s’il-reviendra jamais. Cette exception, conforme à l’esprit 
des lois caducaires, a été étendue, non sans hésitation (3), aux autres 
cas d'absence. Justinien a pris un moyen terme : il a décidé que le 
_ mariage ne serait possible que trois ans après le départ où la captivité - 
du père (4). Une question analogue fut posée en cas de folie du père : 
on Fa résolue aisément pour les filles qui n’ont pas besoin d’un con- 
sentement exprès ; pour les fils, uñ rescrit de Marc-Aurèle avait semblé 
admettre qu’on se passerait du consentement du père, mais la portée 
de ce rescrit fut discutée. Justinien trancha la controverse et décida 
que le consentement ne serait pas exigé (5). 

2. Puserté. — Il- faut que le mari soit pubère et la femme nubile. 
Pour la femme, l'usage s’est établi de la considérer comme nubile à 
l'âge de 42 ars. L'homme est réputé pubère iorsqu’il a été autorisé par 
son père à revêtir la toge virile, en général vers l’âge de 17 ans (6). 
Cette règle fut maintenue par les Sabiniens. Les Proculiens pensèrent 
qu'il y avait avantage à adopter pour les hommes un âge fixe qui nè 
dépendrait plus de l’appréciation du père de famille, l’âge de 14 ans. 
Justinien a Consacré leur opinion (7). V. cep. p. 788, 6. - | 

3. ACTE DE MARIAGE. — Sous Justinien, la rédaction d’un acte ou d’un 
_ contrat de mariage est requise pour la validité du mariage des grands 
personnages et des hauts fonctionnaires (8). Cette condition s’applique 
aussi aux citoyens qui veulent épouser une personne de condition 
inférieure. La confection d’un acte de ce genre était depuis longtemps 
usitée dans les hautes classes de la société : elle fut désormais obliga- 


toire (9). 


co VALÉNT., VAL., GRAT., G., V, 4, 18; Hoxon., eod., 20. 
2) Tayr., D., XLIX, 45, 42, 3. Cf. p.112. 
(3) PauL., D., XXIII, 2, 40. | | | 
Q) Ce délai est indiqué dans des textes classiques (Juz., D., XXII, 2, 41: ULP., 
eod., 9, 1) qui ont été interpolés ; car Tryphoninus n’en parle pas dans le texte pré- 
cité que les compilateurs ont omis de corriger. | 
(5) C., V, 4, 25; Inst., I, 40 pr. e 
(6) GELL., X, 28. V. cep. Puut., Numa, 4. Cf. BRASSLOFF, Z, vgl. Rw., XXII, 146. 
(7) ULr.,-XI, 28; Garos, I, 496; Just., C., V, 60, 3: V, 4, 24. | 
(8). Pour eux on se contente d’un écrit dressé par le defensor ecclesiæ en présence 
du se Nov., 417, c.4, 6. > | ` . 
9) ArPuL., De mag., 67; 88; HieroN., Ep. ad Ocean., 69,5 (P. L. 29) : Scæv., D., 
XXIV, 4, 66 pr.; ALEX., C., V, 44, 4; PauL., D., XLV, å, 1e pr.; ie C., VII, 
6, 1, 9; V, &, 29,7; V, 27, 40 pr.; Nov., 14, C. 4, i. 
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$ 3. Empêchements à mariage. — Les empêchements à mariage 
sont absolus ou relatifs, suivant que les personnes auxquelles ils s’ap- 
pliquent sont incapables de contracter un mariage valable d’après la 
loi romaine, ou seulement de se marier avec certaines personnes. 

1. EMPÉCHEMENTS ABSOLUS. — L’empêchement est absolu pour les 
esclaves et pour les pérégrins qui n’ont pas le conubium. L'union entre 
“esclaves est un contubernium qui n’a pas de valeur juridique (4). Le 
“mariage entre pérégrins est un matrimonium (2). Il est régi par les" 
lois ou les coutumes pérégrines lorsqu'il a lieu entre Dérégrins de la 
même cité ou de cités différentes ayant entre elles le conubium; dans le- 
cas contraire, il est régi par le jus gentium (3). Les juslæ nuptiæ ne sont 
possibles qu'entre citoyens romains, ou entre un citoyen romain et une 
pérégrine jouissant du conubium (4). Le mariage entre un Romain et 
une pérégrine sans conubium n’est qu'un matrimonium : on lui a attri- 
bué quelques effets (5). ` 

2. EMPÊCBEMENTS RELATIFS. — Les empêchements relatifs résultent 
de la parenté, ou de l’alliance (C. civ. 1461- 164), ou d’une disposition 
spéciale de la loi. 

a) Dans l’ancien droit, le mariage entre parents était interdit jusque 
ety compris le 6° degré (6). Cette règle ne s'appliquait que dans la ligne 
collatérale, entre personnes qui descendent d’un auteur commun, sans 
descendre l’une de l’autre. En ligne directe, c’est-à-dire entre per- 
sonnes qui descendent l’une de l’autre, l'intervalle qui séparerait l'as- 
cendant de son descendant au 6° degré dépasseraïit les limites de la vie 
humaine : le mariage est toujours interdit: — Kn ligne directe, les 
degrés de parenté se déterminent par le nombre de générations : le 
fils est au 4“ degré par rapport à son père, au 2 degré par rapport à 
son grand-père. En ligne collatérale, on compte le nombre de généra- 
tions qui séparent chacune des personnes de l’auteur commun, et l’on ` 
fait l'addition : le neveu est au 3° degré par rapport à son oncle, les 
cousins germains $ont entre eux au 4° degré. 

. L’empêchement à mariage résulte non seulement de l’ägnation, mais 
aussi de la cognation : c’est un des cas très rares où. l’ancien droit 
_ tient compte de la parenté naturelle, L’empêchement résulte égalément 
de l'adoption, mais, après l’émancipation, il ne subsiste qu’en ligne 


(4) Pavor., H, 49, 6. oi n'en tient compte qu’au point de vue des empêche- 
ments à mariage si l'enfant né de cetie union devient libre, ainsi T son pére ou 
sa mère. 

(2) Gaus, I, 75; 66- 68; 29; 66-67. 

(3) Gaws, Í, 92. Cf. sur cette distinction DE Boeck, le Préteur pérégrin, 41834, 
p: 142; CHÉxo oN, la Loi pérégrine à Rome, 1891, p. 16. En Égypte, le mariage, pour 
tre pleinement valable, devait être constaté par écrit et accompagné de conven- 
tions matrimoniales. Il existait aussi un mariage d'ordre inférieur appelé dypazoc : 
yéuoc. Sur les différences qui séparent ces deux “sortes de mariage, cf. les conjec- 
turés. de Mirreis, Grundzüge, I, 205. 11 faut peut-être rapporter à cette sorte de 
mariage la décision de JusT., C., V, 27, 40 et 41. 

P Nombreux exemples de concession du conubium aux femmes des vétérans. 
Cf. les diplômes militaires, C. I. L., IH, p. 4955. 

(5) Par., Collat., IV, 5, À : GAIUS, I, 75. 

(6) Liv., XX, frg. (Hermes, l, 372) : entre 513 et 535. Un demi-siècle plus tard, 
l'usage avait changé les mariages entre cousins étaient permis. Liv.; XLII, 34. 
Cf. Tac., Ann.; IE, 6. | 
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directe (1). L'alliance est encore un empêchement à mariage en ligne 
directe. Le beau-père ne peut, après la mort de son fils, épouser 
sa hbelle-fille : la belle-mère ne peut épouser son gendre (2). 

Le droit classique a restreint les empêchements en ligne coïllatérale : 
le mariage fut permis après le 4° degré, puis aprés le 8. Depuis 
Claude, on peut même épouser la fille d’un frère, mais non la file 
d'une sœur. À l'inverse on a étendu l’empêchement résultant de al- 
liance à des personnes dont on n’est pas l’allié : la veuve d’un bean- 
fils, le mari d’une belle-fille prédécédée. | | 

Quelle que soit la nature de ’empêchement, il a toujours pour sang- 
tion la nullité absolue du mariage; si l’empêchement vient à dispa- 
raître, le mariage devient valable sans rétroactivité (3). Il peut y avoir 
aussi une sanction pénale : l'inceste est puni par la loi Julia de adulte- 
riis. En cas d’inobservation d’un empêchement en ligne directe (inceste 
du droit des gens), la peine ordinaire est, pour la femme, la confisca- 
tion de la dot; pour le mari, la relégation dans une île et la confisca- 
tion de la moitié des biens (4). Pour un empêchement en ligne collaté- 
rale ou entre alliés (inceste du droit civil), la femme n’est pas punie; 
le mari encourt une peine moins sévère si le mariage n’a pas été clan- 
destin (5). | | 

Bien que le mariage soit nul, si la femme a été de bonne foi, le 
_ mariage produit des effets au profit des enfants qui ont l'état d'enfants 

légitimes. On lui a également attribué des effets au profit de la femme. 
C’est ce qu’on appelle aujourd'hui un mariage pulatif (6). | 

b) Entre patriciens et plébéiens le mariage fut interdit jusqu’en 308. 
La loi des Douze Tables, tout en consacrant l’égalité civile des membres 
des deux ordres, ne jugea pas possible de lever un empêchement con- 
firmé par la religion. Mais il y avait là une marque d'infériorité qui 
souleva les protestations de la plèbe : sur les instances du tribun 
Canuleius, la loi supprima cet empêchement (7). | 

c) Le mariage entre ingénus et affranchis était anciennement prohibé 
par l'usage ; mais au temps de Cicéron, cet usage n’était guère observé: 
l’opinion publique était devenue plus tolérante. Auguste voulut main- 
tenir la pureté de la race dans l’ordre sénatorial, empêcher l’infusion 
du sang servile dans les veines de l'aristocratie. La loi Julia de mari- 
tandis ordinibus interdit aux sénateurs et à leurs descendants par les 
mâles jusqu’au 3° degré de contracter mariage avec des personnes de 
la classe des affranchis. Pour les autres citoyens de naissance ingénue, 


(4) Pavl., D., I, 7, 23; Garus, I, 59-61; h.t., 47 pr. En Anatolie, il était 
d'usage d'encourager le fils adoptif à épouser la fille de l’adoptant pour que la dot 
reste dans la famille, Cf. CALDER, inser. de Karakilissé, nes 7 et 9.(Klio, X, 239). 
a Cic., p. Gluent., 5. : | 
(3) Par., D., XXII, 1, 15; Gaius, T, 59-62; Uur., V, 6. La théorie des empêche- 
ments résultant de l'alliance a été formulée par les classiques (Arisro ap. Powr., 
D., XXIIE, 2, 40; JuL., in Inst., 1, 10, 9; Garos, I, 63). Paul invoque une interpréta- 
tion donnée par Auguste (D., XXII, 2, 44, 4). | | 
B PauL., D., 1, 5,44. . i 
5 5 Paur., I, 26, 45; h. L, 68. Collat., Vl, 3, 3; Par., D., XLVIII, 5, 38, 


(6) MARCIAN. , fi. t, 57a; Uzr., D., XXIV, 8, 22, 13. n | | 
(7) Liv., IV, 6. | C. civ. 204, 202. 
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ele deya l'antique défense. Exception fut faite pour les femmes notées 
d'infamie (4 ). | | | 
d) Sont prohibés par da loi les mariagesde la femme adultère avec son 
complice (2); du tuteur ou de son fils avec son ex-pupille ; du:curateur 
avec Ja:mineure de 25 ans placée sous sa curatelle. Exception est faite 
pour ile cas où le père de la jeune fille l'aurait fiancée ou destinée par 
testament à son tuteur ou- curateur. Des imandats impériaux défendent 


aux fonctionnaires d’une ‘province d'épouser une femme de cette pro- 
l p P | 


vince (3). Il est également interdit aux soldats légionnaires (4) de se 
marier pendant qu'ils sont au service (5), mais, en diverses circons- 
tances, les empereurs ont aiténué les effets de cette prohibition (6). 
Elle n'existe plus au Bas-Empire (7). | 


e) Les empereurs chrétiens ont créé de nouveaux empêchements À 


mariage ::entre l’onele et la nièce (8), entre beau-frère -et belle-sœur (9). 
Il est défendu à un Romain d'épouser une barbare, à ‘un chrétien 
d'épouser une juive et réciproquement (40), à un sénateur d'épouser 


une femme ‘de condition vile (41). Dans ces divers.cas ‘le mariage est 


1) Uur., XII, 2; XVI, 2; PAUL, h. f., 44 pr. ‘Un Sc. de Marc-Aurèle et Com- 
mode .a permis à tout citoyen d’exercer une action publique conire le :sénateur 
contrevenant à la loi. Un rescrit de Sévère interdit à un afranchi d'épouser sa pa- 
tronne ou la fille de son patron.'C., V, 4, 3. | 

(2) Paur., D., LVII, 5, 40 pr. 

(3) PauL., h. 4., 513 63: 38; 65, | 

(4) Sur l'application de cette règle aux soldats des troupes auxiliaires, cf.‘ Mırt- 
TEIS, Grundzüge, 283, 1. Sur les femmes des militaires, cf. le tarif de Koptos, 
Ænscr. gr. ad r. R.,1, 1183. : | | 

(5) La question est controversée. L'existence d'un empêchement est attestée 
par : 4° Dio, LX, 24. Claude accorde aux soldats les jura maritorum pour 
échapper aux lois caducaires, parce que, d’après la:loi, ils:ne peuvent.se marier; 
20 HEROD., IH, 8, 5 : S. Sévère concède aux soldats comme un privilège le droit de 
se marier; 3° P. Berlin, 414, 1-41; Mitreis, Chrest., 872 : le prélet d'Egypte, par 
un jugement du 5 janvier 447, refuse d'accueillir une demande en restitulion de 
dépôt formée .par une femme centre un soldat. Ce dépôt, dit-il, est unè dot; or il 
n'est pas permis aux soldats de se marier. — Le doute vient de ce que les-docu- 
. ments juridiques parlent du mariage des militaires (Pauz., D., XXII, 2, 65; Par,, 
35; XXIX, 14, 36, 2) sans faire aucune allusion à cette incapacité; de nombreuses 
inscriptions se rapportent à des soldats mariés (Cosra, Sloria, 49). Mais ces textes 
supposent-sans doute un'mariage. contracté avant l'entrée au-service (Haon., ap. Par. 


D., XLIX, 17, 48; 16 pr.; Gars, D., XXIY, 4, 61), ou bien sont de l’époque où les 


soldats ont été relevés de leur incapacité. LesouiEen, Acad. Inser., CR., 1917, p. 227. 

(6) Un édit de Domitien de Fan 88-89 accorde. aux vétérans dlégionnaires de 
d'armée de Judée le droit de cité romaine pour les enfants qu'ils déclareront sous 
serment avoir eus in-mililia. (WILGKEN, Chrest., 463; GIRARD, Textes, 198.) Par une 
lettre de l'an 119, Hadrien informe le préfet d'Egypte qu'il entend adoucir la 


rigueur de la loi qui refuse tout droit sur da succession paternelle aux enfants que : 
les légionnaires ont eus pendant leur service contrairement aux règlements mili- ` 


. taires : il leur accorde la bonorum possessio unde cognati (P. Berlin, 440). 
7) CONSTANTIN., Nov., 22, c. 44; JusT., Nov., 74, C. &, 3. 
(8) Constance et Constant, C. Th., JH, 12, 4 (Phénicie). 


9) Ibid., 2. Le mariage entre cousins germains fut prohibé par Théodose If; 


mais la défense, devée en Orient par Arcadius en 396 (C. Th., JII, 44, 13), fut 
maintenue en Occident par Honorius (C. Th., IH, 10, 1), sauf le cas où l’on obtien- 
drait une dispense de l'empereur (Sxuuacx., Ep., IX, 433). Justinien a consacré 
l'usage suivi en Orient et autorisé le mariage entre cousins ({nst., I, 40, 4). 

(0) VALENT., VaL., C. Th., III, 44, 4. VALENT., THEOD., ARCAD., G., I, 9,6. 

(14) Constantin., C. Th., IV,-6, 3. La sanction est Pinfaèamie; en outre placet... 
{senatores) peregrinos a romanis lègibus fieri: Dans G., V, 27, À, on a substitué 
uienos à peregrinos (p.94, 4). Lors du mariage de Justinien avec Theodora, excep- 


tion fut faite par Justin pour les comédiennes qui ont renoncé à leur profession . 


ra 
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nul, et les contrevenants encourent des peines parfois très sévères (1). 
$ 4. Preuve du mariage. — Sous la République, il existait un mode 
officiel de constatation des mariages.: le censeur faisait prêter aux 
citoyens qui compaïaissaient devant lui le serment de uxoribus. Il les 
invitait à déclarer s’ils avaient eu la volonté de prendre une épouse 
légitime (2). Sous l'Empire, il faut prouver dans chaque cas particulier 
l'existence de l’affectio maritalis qui distingue le mariage du concubinat. 
La preuve était facile lorsque le mariage avait été accompagné des 
cérémonies consacrées par l’usage, ou lorsqu'on avait rédigé un 
contrat (3). En l'absence d’écrit ou de témoins, Théodose II décide que 
la cohabitation fait présumer le mariage entre personnes de condition 
égale (4); depuis Justin, il suffit que les personnes soient libres et ingé- 
nues (5). | ee | 
$5, Le concubinat. — Le concubinat est une sorte d'union fondée 
sur une affection durable (6). Il diffère du mariage par l'intention qui a 
présidé à sa formation (7). Dans les idées romaines, le mariage 
implique la volonté de prendre femme suivant les usages de la cité (8), 
de faire participer cette femme à la considération, au rang social du 
mari (9); il implique de plus, pour les enfants en puissance, le consen- 
tement du père de famille. Toutes les fois qu'une de ces conditions 
n’est pas réalisée, il ne peut y avoir mariage : il y a concubinat (40). 
Cette sorte d'union procède d’un sentiment de réaction contre une 
conception trop étroile du mariage. Son développement a été motivé 
par les restrictions arbitraires apportées par la loi à la liberté du 
mariage (11). Le concubinat n’est pas une de ces unions passagères 
que la morale réprouve (12). Aussi lorsque Auguste, pour rétablir la 
pureté des mœurs antiques et régénérer le mariage, a édicté des peines 
contre ceux qui entretenaient des relations contraires aux bonnes 


(C., V, 4, 23,1). La Nov. 447, c.6, a süpprimé l'empêchement à mariage relatif aux 
sénateurs. ~ 

(1) C., V, 5, 4 et 6; Nov., 12, 4, pour Finceste. Le crime de rapt est puni de 
mort : Constantin, G. Th., IX, 24,4; Inst., 1V, 48, 8. | 

2) GELL., IV, 3 : Uxoremne habes ex animi tüi sententia. | se 

g Suivant l'usage des pays de culture hellénique. Cf. Mirigis Grundz., 247. En 
Egypte, les contrats étaient enregistrés à Alexandrie : önpociwciç duo rod zaza)oyeto. 
P. Oxy. X, 1273, 88. Ta | | 

(4) Pour écarter cette présomption, il fallait une déclaration devant témoins. Cela 
résulte d'un texte interpolé de Marcien : Sine tesiatione hoc manifestum faciente non 
conceditur (D., XXV, 7, 3). Cf. C. Th., HI, 7, 3 

(5) C., V, 4, 98, i. 

(6) C: I. L., HE 6599; VI, 4501; X, 2552. 

(7) Pau, D., XXV, 7,8. | | 

8) Sous l'Empire le mariage doit avoir lieu seċundum. leges. (Vat, fr., 168.) 

Y) PAuL, Vat. fr., 104; Par., D., XXXIX, 5, 34 pr. L 
10) La question de savoir si une femme est épouse ou concubine s'apprécie 
A'oprès Pétat social respectif des parlies. Par., loc. cit.: Mob., D., XXHI, 2, 24; 
Mancez, cod. 44i, 1. ULP., D., XXXI, 49, 4: nisi dignitate, nihil interest. Pau, 
© D., XXXIV, 2, 35 pr.; Par., D., XXXIV, 9, 46, À cite un personnage clarissime 
: qui Rufinam ingenuam honore pleno dilexerat. Cf. Mirrmis, Sav. Z., AXI, 308. 

(11) Cujas et beaucoup d'auteurs après Jui (Accarias, I, 248) ont présenté le con- 
cubinat comme un mariage d'ordre inféricur, un démi-mariage, et lui attribueut 
certains effets. Celle opinion, exacte pour le Bas-Empire, ne l’est pas pour l'époque 
classique. Cf. Lanné sur Ortolan, II, 695-700. 

(42) Give (Condition de la femme, 549) a confondu le concubinat avec lé.coneubi- 
nage. Celte opinion n'a rencontré aucun crédit. | | 
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mœurs, a-t-il eu soin de spécifier que le concubinat ne tomberait pas 
sous le coup de la loi (4) à deux conditions : que la femme soit nubile ; 
qu'il n’y ait aucun empêchement résultant de la parenté, des bonnes 
mœurs, Ou d’un mariage non encore dissous (2). 

_ Auguste n’a pas été plus loin; il n’a attribué au concubinat aucun 
effet juridique. Il n’entrait pas dans ses vues de favoriser, au détriment 


du mariage, une union irrégulière; il lui suffit dela tolérer. On ne sau-. 


rait donc ‘admettre que le concubinat établisse un rapport entre l’enfant 
qui en est issu et son père. La paternité ne-résulte pas, comme la 
- maternité, d’un fait matériel facile à constater ; elle ne peut être légale- 
ment prouvée que par une présomption, et cette présomption ne 


s’applique que si le père a eu la volonté d’avoir une ugor " justa et de ` 


faire de ses enfants des héritiers siens. 
L'enfant naturel est pour son père comme un étranger : en droit, iL 
n'existe entre eux aucun lien (8). Le père ne doit rien à son enfant 


naturel ; le fils ne procure à son père aucun des avantages de la pater-. 


nité (4) En fait, les mœurs suppléent ici à la loi (5) : le père trans- 
met sa succession à son fils naturel en l'instituant héritier (6); il peut 
même lui désigner un tuteur testamentaire en lui laissant une part de 
son patrimoine (7). La règle qui précède souffre une exception : Hadrien 


a accordé aux enfants naturel: des soldats un droit de succession 


contre leur père (p. 163, 6). C’est Pun des privilèges des militaires. ` 

Si les enfants naturels n’ont acquis aucun droit contre leur père, leur 
situation a été modifiée vis-à-vis de leur mère. Cette innovation est la 
conséquence, non pas des lois d’Auguste, mais des effets attachés à la 
parenté naturelle, à la cognation : aussi ne fait-on aucune distinction 
entre les enfants nés de père inconnu et ceux qui sont issus du concu- 
binat. L’enfant naturel a droit à des aliments : il peut les réclamer à 
sa mère, et même au père de sa mère. Il a vocation à la succession ab 
intestat de sa mère : le Préteur lui accorde la b. p. unde cognati. 

Au Bas-Empire, le concubinat jadis toléré par l’opinion publique 
est réprouvé par la religion. La loi, sans le proscrire, ne reste plus 
indifférente; elle manifeste son hostilité en frappant de certaines 


déchéances les enfants nés hors mariage et leur mère.-Pour protéger la 


famille legine; Constantin déclare ces enfants incapables de rien 


(4) Manor. o D., XXV, 7, 8, 4: Quia concubinatus per leges nomen assumpsit 
extra legis pænam est. | 
(3) On à eod., 4, 3-4; Scæv., D., XXIII, 2, 54; ULP., eod., 56; PAUL, I, 20, 4. 


On a objecté que Ja paternité naturelle forme un ‘empêchement à mariage, est- 


uue juste. cause d'affranchissement, permèt de faire juger que lenfant est un 


homme libre. Mais ce sont là des exceptions admises par respect pour les bonnes 


mœurs ou par faveur pour la liberté et qui n'ont rien de particulier à la paternité 
résultant du concubinät : elles s'appliquent égaiement à la cognatio servilis. PAUL, 
D., XXIII, 2,48, 3; Gaivs, J; 39; Urr, D., XL, 42, 7 pr.;3 n De même l'enfant 
naturel ne pcut citer ses parenis en justice : PAuL, D., IT, 4, 

: Cf. pour ies premia palrum et l'excuse de tutelie, De II, 691-693. 

Voir les nombreuses inscriptions dédiées par les parents naturels à leurs 

enfants et nano uement. C. I. L,; X, 1138. 4246. Costa, Sloria, 56. 

(6) Par., D., XXXIV, 9. 46, 4. L'enfant naturel, élevé par son père, était présenté 


comme un alumnus : cujus filiam, quam alumnam lestumento appollaver al... vulgo. 


guæsilam PEU uit. 


(7) Paru XVHI, 6, 45 pr. ; IERM., D., XAVI, 5,7 pr. 
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recevoir à titre gratuit. de leur père (qui pater dicitur), soit directement, 
soit par personne interposée (4). Pour la première: fois,. læ loi admet. 
des: rapports de paternité et de filiation formés hors mariage. non. pas: 
en faveur mais en haine. des enfants naturels, pour restreindre leur 
capacité juridique (2). Valentinien I" atténua la rigueur de læ législalio n 
de Constantin : il permet de disposer à titre gratuit, dans une: certaine- 
mesure, au profit de l'enfant naturel et de sa mère quelle que: soit la 
” condition de celle-ci. La quotité est de 1/42 en présence d'enfants: légi- 
times: ou d’ascendants; de 1/4 dans le cas contraire: 

Au vr siècle, Justinien accorde, aux enfants naturels, une nouvelle 
prérogative : une part de la succession-ab intestat de: leur père, sil 
ne- laisse ni enfant ni femme légitimes; sinon ils ont droit à: des. 
aliments (3). Le concubinat produit dès lors une série: d'effets juri- 
diques : c’est une union inférieure au mariage (inœquale: conjugium),. 
moins honorable (sine honesta celebratione matrimonti), maïs. licite: sous 
certaines conditions (4). | 


II. Effets du mariage et de la manus, 


Aux premiers siècles. de Rome, les effets du mariage quant à la 
femme se confondent en grande partie avec ceux de la manus. La 
femme est filiæ loco : elle devient lagnate du mari et des agnats du mari; 
elle acquiert les droits attachés à l’agnation,. tels: que le droit à La euc- 
cession ab intestat (5). Elle est sororis loco pour ses enfants : elle a 
vocation à leur hérédité légitimé. Le mari ou, s’il est fils de famille, 
son père, acquiert sur la femme un droit analogue à la puissance 
päternelle (6); mais il ne peut la donner en adoption, ni l'émanciper, 
car ce serait méconnaître le but du mariage. Si la femme était sui. 
juris, elle devient alient juris; ses biens présents. et à venir sont la 
propriété du. mari (7). | o 

Le mariage. sine manu ne produit aucun de ces effets: la femme est 
étrangère à la famille civile du. mari. Son père conserve sur elle tous 
ses droits.: il peut la faire rentrer dans la maison paternelle en brisant 
le-lien conjugal (8). Si elle est sui juris, elle conserve la propriété des. 
biens qu'elle ne s’est pas constitués en dot. Le mariage sine manu 


à e ai Le P QUE . mère. — Parmi les lois.de Constantin sur les 
enfants nés hors mariage, deux ont été en partie conservées (note 2). Les 4 
mentionnées par Valentinien Ie (C. Th., IV, 6, 4). DORE ent 
(2) La première loi de Constantin vise le fils légitimé de Licinius : elle lui retire 
le bénéfice de la légitimation et en fait un esclave comme Fétait sa mère. Lici- 
nianus, alors âgé de-23 ans, est condamné à travailler, les fers aux pieds, dans la 
manufacture impériale de Carthage. C. Th. IV, 6, 2: 8. 3 
3) Nov. 89, c. 12, 4 et 6. | | 
4). Nov. Turon.,.22, 8. Legitima conjunctio, par opposition à celle qui a lier 
une esclave: Varenr. If, C. Th., IV, 6, 7 too Licita consuetudo a AYT. 
57, 5. Trois Conditions sont requises.: 4° que la femme soit de condition libre (Just | 
l. c.); 2° qu elle soit -usoris loco dans la maison de celui avec qui elle vit (ANAST., 
C., V, 27, 6y; 3°? qu'il n'y ait qu’une seule concubine (Nov:, 89, c. 12, 4-5) | 
(o Re i 143; IT, 459; Urr., Collat., XVI, 2, 8. i | | 
| peut la manciper, sauf le cas où la manus a été acquise farren : ire ` 
er ne noxal T P un délit : Garus, IV. 80 i CRE 
-La manus cst un mode d'acquérir à titre universel. Garu » TTL ; 
(8) Uzr., D., XLIII, 80, 4, 5; Paur, V, 6, 45. K a 
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devait être assez répandu, car les Décemvirs jugèrent. utile. de fixer les 
conditions sous lesquelles la femme échapperait à.la manus en l’absence. 
de confarreatia : elle: doit. chaque année quitter le domicile. conjugal 
pendant trois nuits (4). Le mariage sine manu s'imposait presque à la 
femme. lorsqu'elle était sui juris; elle ne pouvait guère espérer que son 
tuteur légitime consentirait à un mariage cum manu qui ferait passer 
_les biens de la femme: dans la famille du- mari. et enlèverait aux agnats 
de la femme la chance de les recueillir ab intestat à son décès (2). 

À l'époque classique, les- effets du mariage doivent être envisagés 
soit dans les rapports des époux entre eux, soit dans les rapports des 
époux avec les enfants issus de leur union. Ces. effets. sont. indépen- 
dants, dans le premier cas, de la manus; dans le second.cas, de la puis- 
sance paternelle. C’est. là une grave innovation; elle est, quant aux 
rapports entre les époux, la conséquence de la défaveur dans laquelle 
est tombée la manus. a E | | 

§ fer, Rapports des époux entre eux. — Aucune loi. n’a réglé: d’une 
manière générale. les: rapports des époux. entre eux. Dans l’ancien drôit 
la question n’avait guère d'intérêt pratique : la: femme, qui, Cordi- 
naire, était mariée cum manu, était soumise à une puissance ana- 
logue à la puissance palernelle; quant à. la femme mariée sine manu, 
la loï ne s'en était pas occupée : les rapports entre époux étaient plutôt 
des rapports de fait. Cette abstention du. législateur n’était pas sans. 
avoir des inconvénients; on les a fait disparaître à mesure qu’on les 
a aperçus. La Ioi, la coutume, le Préteur: ont attribué au mariage des, 
effets: spéciaux; la Jurisprudence a déterminé la situation dela: femme 
mariée sine manu. II y à désormais une sorte de puissance maritale. 

a) Dès le vre siècle de Rome, la lot Cincia de donis et muneribus Gite 
les conjoints parmi les personnes exceptées de ses dispositions. La loi 
Pompeia qualifie parricidium le meurtre d’un conjoint par son. con- 
joint (3). La coutume interdit les donations entre époux. Le Préteur 
accorde aux conjoints un droit de succession réciproque (4). Par hon- 
neur pour le mariage, la jurisprudence:a fait admettre qu’aucune:action. 
infamante ne peut étre exercée entre époux (5). Elle autorise la femme. 
à revendiquer la liberté de-son mari, même contre le gré de celui-ci, 
lorsqu'il passe pour esclave (6). Le bénéfice de compétence, réservé au 
mari poursuivi en restitution de la dot. est étendu par Antonin le 
Pieux à toute action intentée par la femme contre le mari, puis accordé 


1y Usurpatio trinoctit: Garus, I, 111: | FF. 

2) Cf. J.-J. Lagé, Du mariage romain et de la manus (N. R; H., XT, 6). On a par 
fois comparé le mariage sine manu aumariage de la main gauche (Vorer, XLE Taf., 
l], 707; Esen, Mélanges, 21). S'il est vrai, comme nous l'avons montré, que la 
manus n’est pas la conséquence nécessaire du mariage, cette comparaison ne sau 
rait étre acceplée : on wa pu considérer comme moins: honorable un: mariage col 
tracté avec les mêmes cérémonies religieuses. 

(3) Marc., D., XLVIII, 9, 4 | a E 3 | 
ne Un autre édit défend au mari qui cite sa femme en justice de refuser le fidé. 
jusseur quel qu’il soit qui se présente judicii sislendi causa : D., I1,-8, 2, 2, Les 
T sont autorisés à ne pas- porter témoignage l'un contre l'autre. PauL, D. 
LAIT, 5, 4. 

(5) Sar., Proc., JUL., ap. PauL, D., XXV, 2,1; Gaius, eod., 2 

(6) Urr., D., XL, 12, 3, 2. 


a 
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à titre. de réciprocité à la femme citée en justice par le mari (4). 

A côté de ces dispositions spéciales, la jurisprudence a formulé quel- 
ques règles générales. S'inspirant des lois d’ Auguste, qui reconnaissent 
à la femme certains droits, etde l'opinion publique qui était favorable à 
son émancipation, elle considère le mariage comme un lien entre deux 


i . e PL] 5 
personnes ayant des droits égaux et des devoirs réciproques. C'est une 


conception nouvelle substituée à celle qui plaçait la femme dans un 


état d’infériorité, et la mettait sous la dépendance du chef de famille 
’ de son mari. Conséquences : oo 

4° La femme prend le rang social (2) et le domicile de son mari (3). 
Elle a le devoir d’habiter avec lui : si elle refuse de rentrer au domicile 
conjugal, le mariage est dissous (4); | | 

9 Le mari doit pourvoir à l’entretien de la femme (5); 

8° Il a le droit de la protéger et d’agir en justice en son nom (6); 

4° La femme aide le mari dans les besoins. .du ménage (7); 

5° Elle doit respect (8) et fidélité à son mari. Le devoir de fidélité 
est sanctionné par la loi Julia de adulteriis : cette loi. permet d’intenter 
contre la femme une äction publique qui entraîne la peine de la reléga- 
tion.et la confiscation d’une partie des biens (9). Le droit de poursuite 
est réservé pendant 60 jours utiles au mari et au père de la femme; 
après ce délai, tout citoyen peut l’exercer pendant quatre mois. Quant 
au mari, le devoir de fidélité est très imparfaitement sanctionné par 
une double déchéance du droit dé poursuivre l’adultère de sa femme 
et d’invoquer les délais accordés pour la restitution de la dot > 

b) Les règles consacrées par la jurisprudence pour le mariage sine manu 
n’ont pas été sans influer sur le mariage cum manu. On a reconnu cer- 
tains droits au mari alieni juris. Quelques-uns des attributs de la puis- 
sance paternelle lui ont été transférés : il a le droit de répudier sa 
femme; il a aussi un droit de préférence pour intenter l’accusation 
d’adultère (10). Aussi certains textes disent-ils que le mari a. la manus 
même s’il est fils de famille, et qu’il la-conserve après son émancipa- 
tion (11). Mais cette manus ne produit que des effets restreints : c’est le 
père de famille du mari qui a sous sa puissance les enfants issus du 


= ) 


` 


al 


(4) Uzp., VI, 8; Mov., D., XLII, 4, 20. Le mari ne peut renoncer à ce bénéfice : 
A o Ra clause contraire aux bonnes mœurs, Ur, D., XXIV, 2, 44, 4. 
. PAUL, 47, À. | | 
(2) Urr., D., I, 9, 4, 4; Diocz., C., V, 4,40. | 
2 ANT., VER., ap. Parir., D., L, 4, 88, 3; ULP., D., V, 4, 65. Cf.-C. civ. 244. 
(4) DiocL., C., V, 47, 5. I n’est pas nécessaire que le mari ait reçu le libellus ree . 
. pudi où en ait eu connaissance, Ibid., 6. | 
o (5) Par., ap. Urr., D., XXIV, 4, 24 pr. D'après Urr., D., XXIV, 3, 29, 8, la femme 
peut contraindre le mari en s'adressant au magistrat; mais ce texte interpolé 
exprime lé droit de Justinien. Pour les frais des obsèques de la femme qui n'a pas 
d'hérilier ou dont le père est insolvable, cf. Pour., D., XI, 7, 28, 

(6) Pau, D., XLVII, 10; 2: Quia defendi uxores a viris, non viros ab uxore quum 
est. Cf. C. civ. 213. | 
K Pour., D., XXIV, 4, 31. La femme est in officio mariti. (HEn., D., XXXVII, 

, 48 pr. 

8) Poxr., l c.; Ure., D., XLVIII, 5, 43, 5; cl. Tarov., VAL., C. 2 

co PauL, II, 26, 44. Voir p. 479, 9. j de RS, £ 

Un Urr., D., XLVIH, 5,46; 2, 8. | 

14), Gaius, F, 448 : Nurus quæ in manu filii est; III, 3: 44; Uzr., XXII, 44. 
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mariage de son fils (4);°c est lui qui acquiert la dot, même si le mari a 
un peculium castrense (2). 

c) Au Bas-Empire, les effets du mariage ne sont plus modifiés par la . 
manus; ils’ sont, en principe, les mêmes que ceux du mariage sine 
manu sous réserve de quelques modifications : 4° les empereurs chré- 
tiens, à l’instigation des Pères de l'Église, ont rendu réciproque le 
devoir de fidélité. Ils Pont sanctionné par la perte de la donation ante 
nuptias pour le mari, par la peine du parricide pour la femme (3). 
L'inégalité subsiste donc toujours entre les époux, quant à la 
sanction de l’adultère. Justinien a atténué la rigueur de la peine 
infligée à la femme : il l’a remplacée par celle de la fustigation et 
de la réclusion perpétuelle dans un monastère (4); 2° Constantin 
refuse aux tiers le droit de poursuivre la femme adultère. Il estime 
qu’il ne leur appartient pas de se faire juges de sa conduite, et que 
le droit qu’ils tenaient de la loi Julia était une source d’abus et de 
scandales. Seuls, le mari et Îles proches parents ont qualité pour 
intenter l'accusation (5); 3° la bigamie est interdite à tous les sujets de 
l'Empire (6) : elle donne lieu à une peine corporelle laissée à l’apprécia- 
tion du magistrat; sous Justinien, elle est punie de mort; 4° la 
femme doit se conformer aux avis du mari pour sa conduite extérieure. 
C’est une idée nouvelle qui se fait jour, celle -de la subordination de la 
femme au mari (7). | 

$ 2. Rapports des père et mère avec leurs enfants. — Le mariage 
établit entre les enfants et leurs père et mère le rapport de filiation. Ce 
rapport est indépendant de la puissance paternelle; il est la source 
de la parenté naturelle.ou cognation. La filiation fait naître des droits 
au profit des père et mère à l'égard de leurs enfants; elle fait naitre 
aussi des droits réciproques. 

ica) Les père et mère ont droit au respect et à la os ns 
sanction, ils ont le droit de correction (8); b) ils ne peuvent être cités 
en justice sans la permission du magistrāt; c) ils jouissent du béné- 
fice de compétence (9): d) ils peuvent nommer à leur enfant impu- 
bère un tuteur testamentaire, qui sera confirmé par le magistrat sans 
enquête s'il a été désigné par le père, après a LE s’il Pa été par la 
mère. | 

2 Les droits réciproques entre les père et. mère d’une part et les 


(1) Urr., D., XLVII, 5, 24; GAIUS, D.. I, 7. 28. 
(2) JuL., D., X, 2, 54 pr.; XXXV, 2, 85; ManceL., D., XXIV, 3, 38. Par., D., 
XLIX, 47,46 pr. 7 = $- 
C., V, 17, 8, 5; ConstTANS, C. Th., XI, 36, 4. ; 
R La femme men peut sortir que si le mari la réclame. dans le délai de deux 
ans. Nov., 184, c. 10. | 
5) C., IX, 9, 30 pr. | a 
6) L'Edit prétorien déclarait infâme le bigame (D. j, 2 FR 4). Au milieu du 
ut siècle, la bigamie n’était défendue qu'aux citoyens romains (C., IX, 9, 18); Dio- 
clétien a étendu la RHRee aux déditices (C., V, 5, 2). THEOPE.., T, 40, 6 . Cf. 
€. pén., 340. 
C., V, 47, 8, 
o ULP., D., Í, i 9; 3. XXXVII, 45, 9; 4 2; Tavrx., 40; QuIxTIL., XI, À, 62, 
(9) D., If, 4. t, 4, d’ après un édit antérieur à Cicéron (SERY. ., eod., 4, 3). ULP., D., 
XXXVII, i5, 7, - XLII, 4, 46. | | 
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enfants de Pautre ont pour objet : a) des aments en Cas de PCBO i 
b) le paiement de la rançon du captif; c) un droit de succession pri~ 
vilégié (jus antiquum), d’après ies lois caducaires; d) l exclusion des : 
actions infamantes (4) et des accusations criminelles (2); e) la défense 
de témoigner en justice Pun contre l’autre (3). | 

Plus étendus-sont les droits réciproques des enfants et. de leur mère 
mariée sine manu. Anciennement, la mère: était, vis-à-vis de ses. 
enfants, comme une étrangère; elle n’était pas leur agnate ; il n'exis- 
tait, entre eux, aucun droit de succession. Le Préteur a. comblé cette 
lacune en leur accordant la bonorum possessio: unde cognati.. Au. re siècle, 
les sénatus-consultes Tertullien et Orfitien leur ont attribué, sous cer- 
taines conditions, um droit de succession d’un rang supérieur. Sous 
Justinien, la manus a disparu; les descendants succèdent. à leurs père 
“et mère à l’exclusion des agnats. | = 

8° La filiation ne suffit pas pour faire entrer Penfant dans:la famille de 
son père, pour produire l’agnation. : il faut, en principe, le consente- 
ment du chef de famille. Cette règle fut modifiée par le Sc. Plancien 
en: faveur de Penfant né après le divorce, et cette modification a été 
appliquée sous Hadrien aux. enfants nés durant le: mariage ou après la 
mort du mari (4). Le père peut être forcé de reconnaître son enfant. 
Trop souvent le père s’y refusait pour laisser à la mère le soin de 
l’élever (5) : c’était un abus. Le Sénat restreignit le pouvoir du père : 
il oblige, sous certaines conditions (6), le mari de: la femme divorcée 
à reconnaître l'enfant conçu pendant le mariage, à moins qu'il ne 
prouve que cet enfant n’est pas de lui. La sanction consiste: en une 
poursuite extra ordinem dirigée: contre lui (7). 

La mère doit prouver qu’elle a satisfait aux conditions requises par 
le Sénat, et que l’enfant est à elle. La maternité est constatée par le 
seul fait de la naissance de Penfant. - -o 

La preuve directe dê la paternité n’est pas exigée de la mère; on se 
contente d’une double présomption : 4° Penfant conçu durant le 
mariage est réputé avoir pour père le mari (8);. 2° Penfant est réputé : 
conçu durant le mariage lorsqu'il est né plus de six mois après la for- 


(1) Urr., D., XXXVII, 45, 5, 4. Julien (eod., 2 pr.) étend cette règle au cas où les 
parents oni constitué uñ procurator. ` ' 

(2) Dans ce cas comme dans le précédent, la poursuite ou l’action est modifiée en 
dla forme. (Macxn., D., XLVII, 2, 44, 4; Urr., D., IV, 3, 41, 1.) 

o PauL., V, 45, 3; Drocz., C., IV, 20, 6. | | 
4) MarceL., D., XXY, 8, 8 pr., 4. Le Sc. Plancien (Ju, ap. Ure, eod., 4, 10) 
. est du.règne de Vespasien (PLIN., Ep, X, 72). La lot de. Gortyne, III, 48, contient 
une disposition analogue. , | 
ta? Ur., D., I, 6, 6. o> 
6} Urre., D, XXV, 3, 4 pr. La femme est tenue: de notifier au mari l’état de 
grossesse dans les 30 jours qui suivent le divorce. Le mari doit envover des gar: 
diens (cf. C. civ. 393) ou désavouer l'enfant, sinon son abstention équivaut presque 
aun aveu :-il est tenu de fournir des aliments à l'enfant: mais il conserve le droit 
de: contester sa. filiation et son titre à la qualilé d'hérilier sien. ULr:, t, 42-15, | 

R Urr., D., XXV, 38, 4,4: action de partu adgnoscendo. | | 
8) Semper ceria maler est etiamsi vulgo conceperit: paler vero ts est quem nupliæ 
demonsirant (PAuL., D., II, 4, 5). Cette présomption n’a pas eu à Rome l'importance 
qu'on lui attribue aujourd'hui (C. civ. 319). Elle n’est cilée qu’une fois. au. Digeste, 
à propos de la règle qui oblige le fils à demander au Préteur l'autorisation d'agir 
en justice contre son père, | | | 
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mation du mariage et moins. de: dix mois après sa dissolution. On 
admet que la durée normale de la gestation varie entre 182 jours au: 
minimum et dix mois au:maximum (1). Cette présomption.est, d’ailleurs, 
moins forte qu’en droit moderne (C. civ., 312-315) : elle peut être com- 
battue par toute. espèce de preuve. La sentence rendue par: le. juse 
est opposable. à toute personne intéressée (2). 

Si la mère ne s’est: pas-canformée.au sématus-consulte, l'enfant exer- 
cera. une action préjudicielle pour faire établir sa. filiation et son droit 
à des aliments et à la qualité d’héritier sien (3). 

Sous Justinien, on wa pas maintenu la distinction du. pr œjudicium 
et de l’action, de pariu adgnoscendo donnée en vertu. du sénatus-consulte. 
La procédure étant toujours extra. ordinem, on. a confondu l’action: pré- 
torienne en réclamation d'état intentée:par le fils, et l’action en: recon- 
naissance forcée exercée par la mère (4). 

L'innovation. introduite. par le Sc: Plancien aurait été dangereuse 
si le Sénat wavait pris des mesures. pour protéger le mari: contre une 
fraude commise par la femme. : la supposilion. de part. Le Sénat. 
appliqua la peine du faux à la femme qui simule une. grossesse pour 
imposer au mari la charge d’un enfant qui n’est. pas issu du mariage. 
Par dérogation au droit commun, le droit d'accusation, au lieu T'ap- 
partenir à tout citoyen, est réservé aux. intéressés (5). 


- II. Dissolution du mariages. 


Le mariage, étant Funion de deux vies, ne se dissout, en principe, 
que par le prédécès de l’un des époux. Mais le mari ou, s’il est en 
puissance; le chef'de famille, peut, en qualité de magistrat domestique, 
répudier la femme coupable d’une faute grave. Ce ‘droit lui a été 
reconnu par les Iois royales et par la lof des Douze Tables. Seul, le 
mariage farreo est indissoluble, à moins que la femme ne soit con- 
vaincue d’avoir commis certains actes délictueux (6). I y avait un inté- 
rêt public à ne pas autoriser facilement la dissolution de ce mariage : 
on tenait à favoriser le recrutement des candidats aux fonctions sacer- 
dotales. La dissolution: a lieu, le cas échéant, par une solennité analogue 
à celle qui a servi à former le mariage : la déffarreatio. Si la manus a ‘été 
acquise par coemptio, c’est-à-dire par mancipation,. elle s'éteint par une: 
remancipation suivie: d'un affranchissement. i | > 

_ Le mari, qui. répudie. sa. femme hors. des cas précités, doït consa- 
crer une partie de: ses-biens: à à: Gérés, Pune des: principales divinités 


= (©) Pws ap. Uir., D., XXXVII. 46, 3, AS; cf. le mamaia d'Aquilius. Gallus 
(ScÆv., D... XVIL g, 29 pr.) et. les. exceptions admises par Hadrien: et. par le: pré- 
teur. L. Papirius (GELL., HL,. 46). 
2 Aucune réserve n'est apportée au droit. du.père.de contester la: légitimité.de 
l'e Fe Uze., e.t., 4, 11: et. 15-16. 
Rescr. Pii, ap. Ür., 4, 45. 
4) Inst, IV, 6, 13, La distinction de: ces-deux voies. de proceoure à l'époque 
ne autrefois. contestée. par. Lenel, est admise par lui (E. P., 301 
(5) Urr., 4 pr.; Mob., D., XEVIIL, 10, 31, 4. Au temps. de Plane, la suppo- 
sition de . a licu à.une action. au quadruple avec. manus. injectio (Truc... 
IV, 9, 49). Pour le règne: de Tibère, Tac., Ann., III, -22. CE., C. ptn., 325. 
(6) DENYS, IT, 25; PLUT., Rom:, 92. 
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qui président au mariage. Dans tous les cas, iF doit offrir aux dieux 
mânes un sacrifice expiatoire. | l E 

$ 4x, Époque classique. — Le mariage se dissout de plusieurs ma- 
nières : divorce, prédécès, captivité de l’un des époux, perte du droit 
de cité, à moins que l’autre conjoint ne consente au maintien du ma- 
riage (1); adoption de l’un des époux par le père de l'autre (2) : la 
parenté qui en résulte empêche le mariage de subsister. . | 

Fort rare pendant plusieurs siècles, le divorce est très commun à la 
fin de la République : la licence des mœurs a rendu le lien conjugal 
très fragile. La coutume a consacré trois innovations : 1°la répudiation 
peut émaner de là femme aussi bien qué du mari; 2° le divorce peut 
‘avoir lieu par consentement mutuel (bona gratia), mais pour des causes 
déterminées (3) ; 3° là répudiation peut être faite sans cause, sans quil 
y ait une faute imputable à l’un des époux (4). Innovation dangereuse 
qui méconnaïît le but du mariage et compromet cette institution. Pour- 
tant les Romains lont admise sans atténuation : toute restriction à la 
liberté de divorcer est nulle; on ne peut ni renoncer à ce droit, ni 
stipuler une peine contre celui qui en ferait usage (5): 

La loi Julia de adulteriis s’est bornée à prescrire des mesures pour 
faciliter la preuve de la répudiation unilatérale : elle exige, à peine 
de nullité, une déclaration verbale devant sept témoins (6). Il était 
d'usage de notifier cette déclaration au conjoint répudié soit en per- 
sonne, soit par un affranchi (7). ‘ e 

Le droit de répudiation ne put d'abord être exercé que par la femme 
sut juris. On l’a admis ensuite au profit de la femme mariée cum manu : 
au temps de Gaius, elle peut forcer son mari à la libérer de la manus. 
Le droit de répudiation doit être exercé par la femme en personne : si 
elle est en état de démence, son père, et non son curateur, est autorisé 
à répudier (8). | 


Lorsque la femme est alieni juris et mariée sine manu, le droit de répu- 


(1) Cette réserve, qui n’est pas dans Pauz., D., XXIV, 3, 56, est attribuée à Cons- 
tantin par Nov. 22, c. 48. I est vraisemblable qu'elle a été insérée par interpolation 
dans Urr., D., XLVIIT, 20, 5, 4; XXIV, 4, 43, 4; Azex., C., V, 17,4, | 

(2) Tryra., D., XXIII, 2, 67, 3. | Z | ~ 

(3) Her{., D., XXIV, 4, 60,4; 62 pr.; Garos, eod., 61 : fonctions sacerdotales, 
stérililé, vieillesse, maladie, service militaire. Cf. PLaut., Mil. glor., IV, 3, 34. 
Le divorce bona grälia n’entraine aucune sanction pécuniaire pour les conjoints : 
JUL., D., XXIV, 2, 6. . | 

(4) Circ., ad fam., VII, 7, 2. La loi Julia de marit. ord. a fait une exception pour 
l'affranchie mariée à son patron; il lui est défendu de-le répudier. Cette défense 
a été levée plus tard en faveur de la femme affranchie par fidéicommis. Mon., 40. 

(5) ALEX., C., VITE, 38, 2 : Libera mairimonia esse antiquitus placuit. Cette règle 
. 8 été appliquée à l'Egypte romaine, bien qu’elle fût contraire à Ja coutume du pays. 
Dans un contrat de l'an 260, conclu entre des Egyptiens qui ont la qualité de ci- 
toyens romains, le futur promet simplement une indemnité de 40 drachmes si la 
femme est enceinte lors de la répudiätion. P. Oxy. X, 4273, I, 33. Mais la coutume 
locale a persisié probablement chez les non-citoyens : on la retrouve dans un acte 

du vit siècle. P. Caire, 67310, ve. | | 

(6) Urr., D., XXXVIII, 44, 4, 4; Pav, D., XXIV, 2, 9. L'affranchi du déclarant 
ne peut figurer comme témoin. Au temps de Cicéron on discutait la question de 
savoir si la répudiation devait avoir lieu en termes solennels, ou si elle résultait du 
fait que le mari avait contracté un second mariage. Cic., de or., I, 40. 

a? Jov., VI, 446; Gais, D., XXIV, 2, 2,4; 3. Cf. sur le divortii libellus, Pap., 9. 


7 


8) Gaius, J, 4948; 437°. ULP., D., XXIV, 2, 4; XXIV, 3, 22 9. 
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diation appartient également à son père qui conserva longtemps le 
droit de dissoudre à son gré le mariage, même contre la volonté de sa 
fille. C'était excessif : jurisconsultes el empereurs conseillent aux ma- 
gistrats d'intervenir pour persuader au père de ne pas abuser de son 
droit (4). Dioclétien prit une mesure plus radicale : il accorda au mari 
un interdit de uxore exhibenda pour faire rentrer sa femme dans la mai- 
son conjugale (2). 

La fréquence des divorces a déterminé le législateur à prendre des 
mesures dans l'intérêt des enfants conçus au moment de la dissolution 
du mariage : on avait à redouter la suppression de part. Le mari est 
autorisé à requérir l'intervention du magistrat pour faire constater la 
grossesse de sa femme et empécher la suppression de l'enfant. lors de 
sa naissance (3). 


8 2. Bas-Empire. — Un principe nouveau domine la matière : on doit. 


être plus exigeant pour la dissolution du mariage que pour sa forma- 


tion ; c’est l'intérêt des enfants qui le ne (4). Par suite, Ja cap- - 


tivité de un des époux n’empėéche pas le mariage de- subsister. Justi- 
nien permet toutefois au conjoint de se remarier au bout de cinq ans si 
Pexistence du captif est incertaine (5). La répudiation unilatérale ne 
peut avoir lieu que pour des causes déterminées par la loi (6); sinon 
le conjoint qui a provoqué la rupture du mariage est sévèrement 
puni : la femme perd sa dot et la donation ante nuptias que le mari lui 
a faite ; elle ne peut se remarier avant cinq ans ; lé mari rend la dot 
et perd sa donation. A défaut de dot ou de donation a. n., le conjoint 
coupable perd un quart de son patrimoine, au maximum 400 livres 
d’or (7). Le droit de répudiation subsiste donc en théorie, mais son 
exercice est restreint par la crainte des pénalités édictées par la loi. 


Seul le divorce bona gratta est admis sans réserve (8), mais la femme 


ne peut se remarier avant un an (9). 
§ 3. Garde des enfants. — Après le divorce, les enfants n avec 
leur père; mais en cas de mauvaise conduite du mari, la mère est auto- 


risée à les garder (p. 132, 10). Dioclétien confère dans tous les cas au - 


magistrat le droit de déterminer celui des parents qui aura la garde des 


(4) P. Oxy. 1I, 237, var, 12, vin, 7, de l'an 89. ANT. P. ap. PauL, V, 6, 15. M. AuR. 
Me G. Y, k 5. ULP., D., XLIII, 30, 4; 5. 

C., V, 4, A; V, 47, 5; Herm., D., XOHI, 80, 2. 

M. i VER., a . ULP., D., XXV, 4, i pr., 4. Cf. C. pén. 345; G. civ. 393. 


Ga VA, $ pr. préfecture d'Orient). GI. LEFEBVRE, Liros pote géné- : 


role à l'histoire i droit matrimonial français, 1900, p. 203. 
6 Nov., 22, 


C. Th., AtA 46, i; Č., V, 17, 8 (adultère, inconduite, voies de fait, attentat à- 


Ja vie du conjoint). ULP. 7 D., XXIV, 3, 22, 1, cite la folie furieuse, mais ce texte a 


été interpolé : la distinction des divers cas de folie, l'idée de considérer comme 


étant en faute le conjoint qui répudie son conjoint hors des cas prévus par la loi, 
sont étrangères aux classiques; pour eux, le droit de répudier est absolu. 

(7) Just., C., V, 47, 44; cf. Nov., 447, 8- 9; 12-43. D'après Constantin, la femme 
devait être "exilée : le mari ne pouvait se remarier. 


(8) ANASTAS., C., V, 47, 9. En 542, Justinien défendit le divorce, sauf pour cause. 


de vœu de chastelé ou d'entrée en religion (Novw., 417, c. 10); mais une des pre- 
mières mesures de son successeur fut de le rétablir (Nov. j 140). 

(9) Elle est en outre déchue de tout le ‘elle a reçu de son mari à cause de mort 
ou par don de fiançailles (C. Th., Hi, AT V, 9, 2). 
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enfants: ‘il n'est pas obligé de les partager suivant leur sexe (4). Depuis 
la Nov. 447, c. "7, si le divorce a lieu par la faute du mari, les enfants 
sont confiés à la mère non remariée qui les élèvera aux frais du père. 
Dans le cas contraire, le père n ada garde et les élève à:ses frais, À 
moins-qu'il ne soit pauvreret que la mère ne solt riche. 


IV. Seconds mariages, 


À l’époque antique, la veuve devait porter le deuil du mari pendant 
dix mois et ne pouvait se remarier dans ce délai (2). Gette régle, con- 
sacrée par une loi royale, serait devenue illusoire si Pédit Prétorien ne 
l’avait sanctionnée en inscrivant sur le catalogue des infämes la veuve 
qui n’a pas, suivant l'usage, porté le deuil de son mari (3). 

La jurisprudence classique a rattaché cette disposition à une idée 
nouvelle, celle de la confusion de part. Par suite empêchement à 
mariage doit être maintenu lorsque la femme est dispensée de porter 
le deuil du mari; il doit être levé si la femme met au monde un enfant 
avant l'expiration du délai (4). NE j 

La règle n’a pas été étendue au cas de divorce : on ne s’est pas 
occupé de prévenir l'incertitude qui peut exister sur la filiation de 
Penfant lorsque la mère se remarie aussitôt après. La législation impé- 
riale, favorable aux seconds et subséquents mariages, n’a pas voulu 
mettre d’entraves à leur conclusion. Le mari divorcé doit se remarier 
sans délai s’il craint l’application des peines contre les hommes non 
mariés; la femme a obtenu de la loi Papia un délai de 48 mois en 
cas de divorce, de 2 ans en cas de prédécès du mari (5). 

Au Bas-Empire, les seconds mariages ne sont ni encouragés comme 
au temps des lois caducaires, ni défendus. La femme ne peut, sous 
peine d’infamie, se remarier avant un an. Par une très heureuse inno- 
vation, des mesures ont été prises dans l'intérêt des enfants du premier 
lit. Le conjoint qui se remarie (parens binubus) est frappé de certaines 
déchéances : Théodose I“ défend à la veuve remariée de disposer des 
biens qu’elle a reçus à titre gratuit (lucra nuptialia) de son premier mari : 
la propriété en est réservée aux enfants du premier lit; la mère n’en a 
que la jouissance et l’administration. Théodose IT a étendu cette règle au 
veufremarié (6). Léon I‘ défend au :conjoint remarié de disposer à 
cause de mort, au profit de son nouveau conjoint, d’une part supérieure 
à celle de l'enfant du premier lit le moins favorisé (7). 


(1) C. V, 24,4. CE. C.-civ. 302-303. Dans l'Egypte romaine, les contrats dema- 
riage ou à défaut les actes de divorce contiennent des clauses relatives au sort:des 
nue P.'Oxy. TT, 497; Vi, 906; P. Flor. 93; J. Masrero, P. Caire, I, 67006; 

, 07154. | | 
(2) Tac., Ann., [,:10; Dio, XLVIH, 44; Pror., Numa, 42. La sanction était l'of- 

frande aux dieux d'un sacrifice expiatoire. Les secondes noces des femmes étaient - 

vues avec défaveur (PLur., Quest. R., 405; Tac., Anm., II, 86). Les prêtres et pré- 
tresses ne devaient avoir été mariés qu'une fois (GELL., X, i5 

2 Vat. fr.. 320. 

(4 Nen., Pour. ap. ULP., D., HI, 2, 414, 4:3. L'empôchement peut aussi être levé 
par un rescrit du prince : PAUL, eod., 10 pr. | 
e Urr., XIV, 4. | 


6) C., V, 9, 3 et 5; cf. Nov., 22, c. 24, 4: 29,0. 26, À. Noir p. 492 
1) C., V, 9, 6, 2; Nov., 23, c. 27-98. Of. C. civ., 1098, 1496, Fser. | 
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CHAPITRE IV 
La dot. 


= I. Notion et caractère de la Dot. f 


Suivant un usage qui paraît remonter à l'origine de Rome, le ma- 
riage donne lieu à une constitution de dot. La dot est un apport fait au 
mari par la femme ou en son nom. Dans le mariage cum manu, l’acqüi- 
sition des biens de la femme par le mari équivaut à une constitution de 
dot (1). Sans être une condition de validité du mariage, la constitution 
de dot est si usuelle qu’elle sert à distinguer le mariage du concubi- 
nat (2). C’est un devoir pour le père de donner à sa fille une dot en rap- 
port avec sa fortune ét avec le rang social du mari. 

La dot, comme l’étymologie l'indique, est une donation ; elle procure 
au mari un enrichissement. Mais c’est une donation faite en faveur du 
mariage. Par suite, la réalisation du mariage est une condition tacite 
de la constitution de dot : si le mariage n’a pas lieu, l'apport fait au 
mari est considéré comme ne lui ayant jamais appartenu; si Je mariage 
a lieu, lá dot est définitivement acquise au mari. Tel est le sens de 


la règle : Dotis causa perpetua est (3). La dot est destinée non seulement ` 


à W E aux besoins du ménage, mais aussi à pourvoir à l'entretien 
et à l'établissement des enfants. Le mari garde la dot, même en cas de 
prédécès de Ja femme ; Jes biens dotaux, confondus avec les biens du 
père, sont destinés à passer un jour aux enfants nés du mariage. . 
La constitution de dot est le moyen le plus simple de faire parvenir - 

à ces enfants les biens de leur mère. 

À l’époque classique, la dot a changé de caractère : dans la plupart 
des-cas ce n’est plus une donation pour le mari (4); Cest un apport, fait 
au nom de la femme pour aider le mari à supporter les charges du : 
ménage (5), ét qui doit être restitué à la dissolution du mariage. Tel est 
le cas.: {° de la dot pr ofectice, constituée par le père de la femme, et qui 
est ainsi nommée, parce qu’en général elle doit retourner à son point 
de départ {eo reversura unde profecta est) ; 2° de la dot adventice constituée 
par la femme ou par un tiers, et qui est restituable en cas de prédécès 
du mari (6); 3° de la dot r'éceptice, constituée par un tiers, qui en stipule 
la restitution à Son profit (7). Il en est autrement lorsque la dot a été 


(i) Cic., Top., 4, 23. | 

2 PLAUT., Trin., HI, 2, 63. 

3) PAUL., h.t TD. XXII, 3], 4. Cf. P. Gime, Condition de La femme. 592. 

4) JUL., D., XLIV, 7,49- T promissione dotis non videtur lucraliva causa esse, 
‘sed quodammodo- creditor aut emplor intellegitur qui dotem. petit. 

(5) Marc.. D., XX, 6, 8, 13. Est nulle la promesse d'une dot payable après le 
mariage. ARISTO. N&RrAT., POMP., ap. PauL, h. 1., 20. 

(6) ULP., VI, 3- 5: k..1., 5. La ‘distinction de la dot RARES LE de la dot poret: 
tice était admise au temps de Cicéron : Serv.,.ap. Las., h. t., T9 pr. 

(7) Gar., D., XXXIX, 6, 34,2. 
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constituée par un tiers en vue de gratifier le mari : ici, la dot est pour 
le mari une libéralité (4). | E | 

Si la dot n’est plus une donation à l’égard du mari, il n’en est pas de 
même à l'égard de la femme. Cela n’est pas douteux soit dans le cas où 
un tiers remet animo donandi certains biens à la femme pour qu'ils lui 
servent de dot, soit dans le cas où il les remet directement au mari et 
permet à la femme d'en stipuler la restitution. La solution paraît devoir 
être la même si la femme n’a pas stipulé la restitution (2). . 


II. Constitution de dot. 


La dot est ordinairement constituée avant le mariage; mais par 
une faveur spéciale, elle peut l’être aussi durant le mariage (3). 

S 4x. Objet de la dot. — La dot peut avoir pour objet toute chose 
corporelle ou incorporelle (4), même un patrimoine (5). Très souvent 
on estime les objets apportés en dot (6). En général, cette estimation 
vaut vente (7) : le mari est censé avoir acheté la chose pour le montant 
de l’estimation ; la dot a dès lors pour objet le prix de la vente (8). Par- 
fois cependant l’estimation est faite {aæationts causa : elle a pour but de 
fixer la somme que le mari doit payer si la chose périt par .sa 
faute (9); on évite ainsi les difficultés d'évaluation d’une chose qui 
n'existe plus. Mais, tant que la chose subsiste, elle reste dotale : donc; 
si elle est immobilière, elle est inaliénable sans le consentement de la 
femme; le mari n’a droit qu'aux produits qui ont le caractère de 
fruits (10). A la dissolution du mariage, c’est cette chose, et non sa va- 
leur, qui doit être restituée. EL | | = 

On peut combiner ces deux modes d’estimation et convenir que les 
biens dotaux, existant à la dissolution du mariage, seront rendus en 
nature,-es autres en argent d’après le montant de l'estimation. Le mari 


t 


(4) Le constituant jouit du bénéfice de compétence comme un donateur. Uir., 
h. i., 33. On a objecté Las., eod., 84 et PauL, D. XLII 4, #1 pr., mais ces textes 
supposent que le cônstituant a entendu gralifier la femme ét non le mari. 
(2) ULP., h. t., 43, 4 : Nisi forte sie accepto tulil, ul velit mulieri in lotum do- 

natum. KarLowaA, IL 4198. | 

(3) La règle existe au me siècle : PauL, Vat. fr., 110, Elle n’est pas admise par 
C. civ., 4394. | 

e ULP., h. t., 78, 2. i | 

5) Règle admise au 11° siècle : PAuL, Vat. fr., 115; ALEX., C., V, 142, 4. Le mari 
ne devient pas ici l'ayant cause universel du constituant qui reste tenu envers les 
créanciers, mais le mari doit lui fournir de quoi les payer. PAUL, h. t., 72 pr. 

6) Dès le temps de Labéon et de Mela. Jav., D., XXII, &, 32 pr. Pau, 42, 8. 

1) ULP 0 6,3 10, 5. | | 

8) ALEX., C., V, 12, 5. L'analogie avec la vente se manifeste : 4° Quant aux ris- 
ques : ils sont à la charge du mari dès que l’estimation est parfaite, c’est-à-dire dès 
le jour du mariage. ULr., k. t., 40 pr., 4, 4; 42, 4; LAB., ap. Pomp., h. t., iS; 
2° quant à l'usucapion : si l’on a donné en dot la chose d’autrui, le mari l'usucape 
A Lo ct non pro dote (Arg. PauL., D:, XLI, 9, 2; Vat. fr., 441); 3° quant à 
éviction : le mari a, contre le constituant, soit l'action née de la stipulation du 
double, soit laclion ex empto (Uzr., eod., 16); 4° quant au droit de disposer de la 
chose : il n'est pas limité par la loi Julia (ALex., C., HI, 83, 6). — L'analogie n'est 
pas complète : non simplex venditio sed dotis causa, L’estimation est nulle si elle est 
trop forte ou trop faible : la spéculation n’est pas permise comme dans la vente 
(Pomur., À. t, 6, 2), mais le mari peut offrir la justa æstimatio. (ULP., 42, 4.) 

n Par., h. t., 69, 7. Cf. Jav., loc. cit., Dioc., C., V, 12, 24, 

10) Sev., Car., C., V, 18, 1. 
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ost ici responsable de la pérte fortuite; mais il profite des accessoires de 
la chose, même de ceux qui n’ont pas le caractère de fruits. (1). Dans le 
doute sur la portée de Festimation, on présume qu’elle vaut vente (2). 

$ 2. Modes de constitution. — La dot se constitue entre vifs (3) de 
trois manières : par voie de dation, de dictio, de stipulation (4). 

La constitution par voie de dation comprend, non seulement le. trans- 
fert d’un droit de propriété ou l'établissement d’un droit réel, mais 
toute aliénation faite à cause de dot, autrement qu’en exéculion d’un 
engagement antérieur : une remise de dette, la renonciation à vne ser- 
vitude (5). Le constituant n’est pas tenu à la garantie de l’éviction, 
sauf dans trois cas : lorsqu'il sy est obligé (6); lorsque la dot a été 
estimée venditionis causa; en cas de dol (7). | | 

La constitution par voie de promesse sur stipulation et la dotis dictio 
différent de la constitution par voie de dation en ce qu’elles ne sont par- 
. faites que par l’exécution de la promesse (numeratio dotis). Lorsque la - 
promesse de dot avait pour objet des quantités, une loi, antérieure à ` 
- Scipion l’Africain, accordait au constituant la faculté de se libérer en 
trois annuités (annua, bima; trima die) (8). 

Au Bas-Empire, depuis Théodose II, la dot se constitue par un 
simple pacte. Le mari peut exiger la dot en quelques termes que la 
promesse ait été faite, qu’il y ait ou non un écrit, alors même qu'il wy 
aurait eu ni dictio ni stipulation subséquente. Le pacte de dot est sanc- 
tionné par une condictio ex lege : cest un pacte légitime. 

$ 3. Pactes dotaux. — L'ancien droit n’a pas réglementé l'association 
conjugale quant aux biens. De deux choses Pune : ou le mariage est 
cum manu, etles biens de la femme entrent dans le patrimoine du mari; 
ou il est sine manu, et la règle est la Séparation de biens : seuls les biens 
apportés en dot deviennent la propriété du mari; les autres forment 
les paraphernaux. 

À défaut de loi, les rapports des époux étaient régis par les Conven- 
tions matrimoniales. Ces conventions avaient pour objet : 4° de fixer le 
montant de la dot, les conditions du payement (9), les droits du 


(1) Scæv., D., XXIV, 3, 50. CE. Pinzan, Textes sur la. dot, 123; DEMANGEAT, De al 
con rs du fonds dotal, 50. | E 

2) ALEX., G., V, 

3). La dot peut TA constituée à cause de mort par un legs per vindicalionem. 
Toutelois, les textes ne parlent que d'une constitution indirecte résuliant d’un legs 
per damnationem ; ici la dot n’existe qu ue l'exécution du legs M l'héritier. Par, 
D., XXXV 1, 71, 3. Cf. Gaius, D., XXX, 69,2; PROC., JuL., h. t., 
| (4 ULP. » VI, k h.t., 21 et 23. ` Le 
(5) ULP > À. 43. Ces actes, ne constituant ni une promesse de dot ni une- -dotis 
dictio, da° ce rentrer dans la dotis datio. Ce n’est d'ailleurs qu’une question. de 
classific. tion. Certains auteurs pensent que la division d’Ulpien ne s'applique 
qu'aux cas les plus fréquents. Mais Ulpien s'exprime de même dans un passage (XI, 
20) rerlatif à l'application d'une disposition de la loi Julia, et là son tnumération : 
est cetainement complète. Cf. KarLowa, II, 496. > , 

G ULP., h. t., 46; Marci, eod., 52. 

SEv., Car., C., V, 42, 4. Cf. G£RARDIN, N. R. H., XX, 5. 

8 PoLyn. , XXXII, 13.5: Korà TOUC Poux VÉILOUG. Suivant une ancienne cou- 
me, la suppeilex devait être fournie dès la première année (eîç déxa Avec). 

(9) Juv., IT, 449: Marcel.. ap. Uur., D., XXIIT, 4.4; Scæ&v., D., XXXIII, 4, n 
Par., D., XXXVII, 46, 16; Jor. , ap. Arr. D., XXII, 5, 44. — Jav., D., XXIII 

32, T; ; CELS., D., iI, it, 33; ap. Pour., D., XXU, 4, 10. 


tu 
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mari (4); les clauses relatives à la restitution (2); 2 de E E ER 
droits respectifs du mari et de la femme sur les paraphernaux ; ÿ dim- 
poser au mari certaines obligations au profit de la femme, par exemple 
de lui payer chaque année une somme d'argent pour son entretien (8). 
A l’époque classique, l'usage de ces conventions à persisté; on:put sen 
dispenser pour les biens dotaux depuis Pétablissement du régime dotal, 
mais le plus souvent on faisait un pacte dotal. 


Les conventions matrimoniales sont libres en principe; mais elles 
ne doivent contenir rien de contraire au régime dotal (4), ni au but 


que la dot sert à réaliser. On ne peut, par exemple, reculer le terme 
fixé par la loi pour la restitution des quantités comprises dans la 


dot (5), ni convenir que.le mari rendra tout le profit qu'il retirera 
de la dot durant le mariage, car il ne lui resterait plus rien pour 
supporter les charges du ménage (6). Par exception, on peut aug- 


. menter la quotité fixée par la loi pour la réteñtion propter liberos, en 
cas de prédécès de la femme ou de divorce : c’est un encouragement 


à la procréation des enfants (7). | . | 
Lorsque les pactes dotaux interviennent après le mariage (8), ils ne 
peuvent ni enlever à la femme, ni amoindrir, sans son consentement, 


_ le droit qu’elle a acquis sur la dot. Cette règle s'applique, quel que soit 


le constituant (9). | 

$ 4. Les paraphernaux. — Dans le mariage sine manu, la séparation 
de biens est le régime du droit commun. La femme se réserve la pro- 
priété d’une partie de ses biens (bona recepticia, parapherna) (10), 
le surplus devant former la dot. Les paraphernaux sont administrés 
par la femme, à moins qu’elle n’en confie la garde à son mari (41). 


_ Jl est d'usage de dresser un inventaire (rerum libellus) des paraphernaux 


et de le faire signer par le mari. Cet acte sert de preuve en cas de dis- 
solution du mariage. Quant aux biens acquis par la femme durant le 


_ mariage, et dont elle ne peut indiquer la provenance, ils sont présumés 


donnés par son mari ou par ses enfants. Cette présomption, proposée 
par Q. Mucius, évite des recherches indiscrètes (12). 


` (4) Fr: Sinaï, 5: Si specialiter scriptum sit in dotali instrumento non licere viro 
pignerare provincialia prædia... à 

(2) PauL, D., XXIV, 3, 45; CALLISTR., eod., 48. l 

(3) JoL., D., XXH, 4, 22; Scæv., D., XVII, 1, 60,3; XV, 3, 20 pr., 24. 

(4) PauL, D., XXIII, 4,42, 4: 46, distingue les pactes qui ad voluntatem et ceux 
qùi ad jus pertinent : les premiers seuls sont libres. On peut convenir que la femme 
pourvoira à soù entretien, mais non qu'elle ne pourra rien réclamer de sa dot. 
Cf. C. civ,, 1388-1390. | i : 

(5) PAUL, eod., 44 et 46 : Ne mulieris deterior conditio fial. Le mari ne peut non 
plus renoncer à son droit aux retentiones ni pour les objets donnés, car ce serait 
contraire à la prohibition des donations entre-époux, ni pour les objets détournés, 
car ce serait inviter la femme au vol, ni pour les impenses nécessaires qui dimi- 
nuent ia dot de plein droit. (PauL, éod., 5, 4 et 2; Fr. Sinaï, 9.) : 

(6) MARCEL., ap. ULP., eod., 4. 

(7) JuL., ap. ULP., Vat. fr., 420; D., XXXIII, 4, 4, 4. 
8) Le droit moderne ne le permet pas : C. civ., 4395. | 
9) Powr., D., AXIN, 4, 7: PAuL, h. t., 21; 23; 28; Urr., D., XXIV, 3. 29 pr. 

(10) GELL., XVII, 6, 6. Urr., D., XXIIL, 3, 9, 3: Que Græci napåpepvo, dicunt, queque 
Galli peculium appellant.  . 

(41) Consult. 11, 2; Toron. II, C., V, 14, 8. j ; 

(42) Ap. Pour., D., XXIV, 4, 54 ; SEV., C., V, 46, 6. Celte présomption n’a pas été 
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La. EN de biens qui existe entre époux mariés: sine manu. en- 
traîne’ une double-conséquence: : 4° les époux peuvent conclure entre 
eux un acte juridique (prêt, vente, donation) en tant qu’il ne: rentre 
_ pas dans la classe des actes: prohibés entre époux CE); 2e Pun. des con-- 
“joints peut exercer contre lautre.: une action rei persecworia (2) ou 
même l’action de la. loï Aquilia. (3). 

La séparation des biens paraphernaux et des biens: dotaux peut être - 
écartée par une convention spéciale : comme dans le mariage cum manu: 
la femme peut transférer au mari la propriété de ses biēns présents et 
à venir; à la dissolution du mariage, elle. réclamera les paraphernaux 
par une: condictio (4). On trouve enfin des exemples:d’une communauté 
entre époux, établie sous la forme: d’une société. de:tous biens (5). 

Au Bas-Empire, il est d'usage: de:mettre: en commun la jouissance des 
paraphernaux. La veuve ne oa demander compte des fruits. 2i 


I]. Le régime: dotal. 


Le régime dotal date d'Auguste : c’est du moins. à cette époque que 
la loi a posé des règles tendant à la conservation et à. la restitution de 
la dot.. Mais- depuis. longtemps, la. pratique ayait devancé. la loi: l'usage 
faisait un: devoir au. mari de fournir à la femme répudiée des moyens 
d'existence en lui remettant.une portion plus ou. moins forte des: biens 
qu’il avait acquis de son chef (res: uxoria,.. 

$ 4. Droit du. mari sur la dot. — Le mari est propriétaire de 
la dot. Il peut: exercer toutes les actions qui protègent la. pro- 
priété (7);.ila.le droit duser, de jouir (8), de disposer, sauf une res- 
triction.: la.loi Julia. de adulteriis. (9) défend au mari d’aliéner le fonds 
dotal sans le consentement de la fémme (10). On a voulu encourager la 
femme au mariage, en lui fournissant le moyen de soustraire une partie 
importante. de sa: fortune à. la dissipation du mari. La restriction. ne 
s'applique pas aux meubles nï aux fonds provinciaux : le mari peut en 
disposer librement, mais il engagé sa responsabilité lorsqu'il se methors 
d'état de restituer en nature les corps certains composant la dot (11). 


consacrée -par notre Code civil: elle ne peut plus être invoquée. (Cass., 18 mai 
4897. Cf. Pranroz, IT, 4659). | | De 
(4) CATO, ap. GELL., XVII, 6, 4. Cic., p. Cæc:, 4, ii: TREB., ap. Pomr.. D., XLI, 
6, 3; ULP., D., XXIV, 4; 45 pr. 
(2) PauL, D., IX, 2, 56; ULP., eod., 27, 30: L'action furti est exclue entre époux : 
Urr., D., XXV, 2: 45, 4. T) en est de mêre des JE QE penae Diocz , C., V, 21,2, 
G ARIST., ap. ‘Paor, D., XXIV, 3, 6, 5; Jul., eod., 22,1; ULP., 24; MARC., 25. 
4) Marc., SEv... CARAC., . €p. UP., D., XXH, 3, 9, ‘8. | 
ê SCÆV.. D., XXXIV, i, 16, 3; cl MARTIAL, IV; 75: 
(6) Nov. Val., 43, 4. La “règle n'a pas été reproduite parJustinien; mais- le mari 
a tenu que de la faute in coner eto : C., V, 14, 11, 2. 
Par exemple la condictio furtiva: Gaws, D., XEVII, 2, 49, l 
Lemari a droit aux.fruits, mais non au trésor (ULP., D., XXIV, 3,7, 42). 
Loi du règne d'Auguste (ŠEN., De ben., VI, 32; SUET., Aug., 84: Urr., D., 
xiv 5, À). antérieure à la mort d'Horace (en 746) qui, dans une de ses odes 
{1V, 5, 91), parle des peines de cette loi contre le stuprum. Elle est vraisemblable- 
ment postérieure à la loi Julia. de marit. ordin. Elle a. pour objet principal la 
répression de l’adultère (p. 468) : on ÿ a joint un chapitre de fundo dotali. 
(19) Gaius, Il, 63; PAUL, Sini.. H, 21 b, 2. Le fonds, estimé venditionts. causa, 
échappe à la prohibition : il n’est pas dotal. Cf: p. 176, 8. 
(141) 5cæv., D., XXIV, 3, 50. On explique l'exclusion des meubles dotaux, en 
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La loi ne protège que les fonds italiques (1); sans doute parce qu'Au- 
guste avait en vue la reconstitution des grandes familles de l’ordre 
sénatorial, dont la fortune était surtout territoriale (2). 

L'interdiction d’aliéner a été entendue dans un sens large : on Ja ap- 
pliquée à Pusucapion (3). Le fonds dotal est imprescriptible, sans quoi 
il eût été trop facile d’éluder la prohibition de la loi. L'interdiction 
s’applique à l'usucapion qui commence durant le mariage, et non à celle 
qui a commencé avant : la dotalité n’est pas une cause d'interruption, 
ni le mariage une cause de suspensión de l’usucapion (4). 

| Est également considérée comme une aliénation, la constitution d’une 


servitude réelle ou personnelle, l'extinction par non usage d’une servi- 


tude prédiale (5). Pour la constitution d’un gage, la loi Julia la 
expressément interdite au mari, même avec le consentement de Ja 
femrhe (6). Mais, la loi Julia ne s’applique pas aux aliénations néces- 
saires qu’il ne dépend pas du mari d'éviter, comme une demande en 
partage formée par un copropriétaire, ni aux transmissions à titre 


universel (7). | 


La jurisprudence a étendu, dans une certaine mesure, la prohibition 
d’aliéner à la période qui précède et à celle qui suit le mariage : le fiancé 
ne peut aliéner le fonds dotal; le mari ne le peut pas non plus après 
la dissolution du mariage, tant que subsiste l'obligation de restituer (8). 

L’aliénation, faite contrairement à la loi Julia, n’est pas nulle de plein 
droit : le vice de Pacte peut-être effacé par la ratification de la femme. 
En général le sort de l’aliénation esten suspens jusqu’à la dissolution 
du mariage : òn ne peut l’attaquer que si la femme a-droit à la restitu- 
tion de sa dot (9). Si la femme a stipulé cette restitution, l’aliénation est 
nulle dans tous les cas (10). À défaut de stipulation, si le mariage est 


disant que la loi ne pouvait les protéger d'une manière efficace; il eût été trop 
facile de les soustraire à la revendication. Cette raison serait acceptable s’il n’y avait 
dans la loi une autre réserve qu’on ne peut justifier de cette facon. 

(4) D'après Gaius, la loi vise les fonds dotaux mancipés au mari, ou cédés in 
jure, Où usucapés, c’est-à-dire ceux dont il a acquis la propriété quiritaire, et qui 
ne peuvent être que des fonds italiques. 

(2) Il fallait justifier d’une fortune d’un million de sesterces pour être admis et 
maintenu au sénat. Les sénateurs, ne pouvant s'enrichir dans le commerce 
(Liv., XXI, 48; 63), achetaient des immeubles italiques; les placements en fonds 
provinciaux élaient mal vus. Trajan décida qu’un tiers au moins de la fortune re- 
quise pour entrer dans les magistralures ou au sénat devrait consister en terres 
italiques. (Pzix., Ep., VI, 19.) Les sénateurs provinciaux étaient rares au début de 
l'empire; lorsqu’ixs devinrent plus nombreux, on se demanda si l’on devait 


- étendre aux fonds provinciaux la protection de la loi (Garus, l. c.). On hésila 


sans doute à porter atteinte à l’autonomie des cités provinciales en restreignanl le 
droit des possesseurs de ces fonds, car au ve siècle la loi Julia-n’était encore appli- 
quée qu'aux fonds italiques. (Fr. Sinaï, 5.) / 

(3) JEV., CAR., GC V, 23, 1; Pau, D,, L, 46, 28 pr. : Alienationis verbum etiam 
usucapionem continel : vix est enim ut non videatur alienare qui patitur usucapt. 
. (4), Teyrn., D., XXII, 5, 16. Notre Code civil admet le contraire (a. 2251, 2255) : 
il a donc eu tort de maintenir une conséquence de la règle romaine : a. 4564. 
a Jut., ap. Urr., D,, XXIII, 5, 5. f 


pr. | 
a ai D., XXI, 5, 1: ULp., eod., 2 pr., 4; Gor., C., AS 9, 
S) JuL., in C., VE, 4, 6, 5; Garos, D., XXIII, 5, 4: PauL, eod., 3, 4. 
(9) Scæv., D., XXIV, 3, 50, où ratum habere a le sens de confirmer; PauL, L €. 
(10) Il en est de même, le cas échéant, de la vente qui a pu motiver l'aliénation. 
PAP: Ds XXI 17, 5: à | | | 
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dissous par le prédécès de la femme, le mari n ‘âyant rien à rendre, 
l'aliénation est confirmée (4). Si, au contraire, le mariage est dissous 
par le prédécès du mari ou par le divorce, aliénation est nulle; le 
mari, étant resté propriétaire, doit céder à la femme son action en 
revendication, sinon le Préteur, tenant la cession pour accomplie, 
donne .à la femme une action utile. Encore faut-il que la femme 
exerce l’action rei uworiæ : si elle est morte avant d'avoir mis en 
demeure le mari ou son héritier, l’aliénation ne peut plus. être 
attaquée (2). | 

§ 2. Droit de la femme. — Ce bre montre combien le droit classi- 
que est loin du régime patriarcal où le chef de famille a seul des droits. 
La législation d’Auguste a fait passer la: femme au premier plan : elle 
lui donne la prééminence sur le mari, en lui attribuant un droit de veto 
sur l’aliénation du fonds dotal italique. La femme qui est en tutelle per- 
pétuelle, la femme dont on proclame la légèreté d'esprit, va décider du 
sort d’un acte accompli par ‘son mari. Un changement aussi profond. 
dans la situation de la femme n'était pas facile à concilier avec les prin- 
 cipes du droit antérieur. Comment justifier théoriquement le droit de la 
femme, sinon en admettant qu’elle reste propriétaire du fonds dotal? 
Et comment, C'autre part, concevoir cette propriété retenue par la 
femme après la mancipation consentie au mari? On aurait pu traiter le 
mari comme un copropriétaire, mais il était difficile de suivre cette 
idée jusqu'au bout, sans méconnaître la déstination que la dot doit 
recevoir durant le mariage, sans compliquer outre mesure les rap- 
ports des époux et entraver l'administration des biens dotaux. On 
aurait pu aussi traiter le mari comme un usufruitier, mais, c’eût été 
une innovation bien hardie en présence des habitudes romaines, qui 
considèrent le chef de famille comme étant le seul pro piretaie dans la 
maison. ; 

Les jurisconsultes classiques ont pris le parti le plus simple et leplus 
pratique : ils ont maintenu le principe que les biens dotaux deviennent | 
ki propriété du mari, mais ils ont eu soin de les séparer du reste de son 
patrimoine. Ces biens dotaux forment une masse juridiquement dis- - 
tincte des biens propres du mari (3). La dot est une universalité juri- 
dique, un patrimoiné (4) : elle comprend un actif et un passif. Ce 
patrimoine est susceptible de s’augmienter ou de décroître (5) : les 
éléments qui le composent peuvent être tous renouvelés (6), sans que 
le patrimoine soit modifié dans son identité. Or, comme ce patrimoine 
doit un jour revenir à la femme, on peut dire que la dot est à Ja 


Par., D., XLI, 8, 42; Marc., D.. XXII, 5, i7. 

2 Urt., VI, T; Fat. fr, 95, 142. D'après Urr., D., XXHI, 5,48, 3, l'héritier de 
la lemme obtiendra le même: auvilium qu'elle : cela doit s'entendre de l'intervention 
du magistrat pour lùi accorder une revendication utile, et non d'une dérogation à 
la règle sur l’intransmissibililé de l’action rei uxoriæ. 

3) Veiteres, ap. Urr., D., XI, 7,46 : quasi de patrimontis suis. 

Ý 1 Urr., D, V, 4, 3, 5": Dos ipsius fiiæ proprium palrimontum est. 

(5 PAUL, h. t., $: ULP., D., XXXIII, 4, 4-4; Fr. Sinaï, 43. ° 

(6) Par suite d'un échange (Mop., h. t., 26 : ULp., eod., 27; Gais, eod., 54. CF. 
sur ce texte PELLAT, 242), ou d'un partage, lorsque le mari a reçu une soulte en. 
argent. EOE: eod., 18; 4.) 
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femme (1), tout.en reconnaissant qu’elle est dans Jcs.biens du-mari (2). 

Si.le droit de la femme sur la dotse manifeste surtout -après ile ma- 
riage, il produit quelques effets avant:sa-dissolution ::1° en cas. de dissi- 
pation de la-dot, da femme peut demander quelle soit inise sous 
séquestre ; .2 si le mari devient insolvable, la femme peut immédiate- 
ment réclamer:sa:dot; 3-dans certains cas, la loi autorise-la restitution 
anticipée -de la dot (3). | PERA. à | 

$ 3. Restitution de la ‘dot. — 1. PÉRIODE ‘ANTÉRIEURE A AUGUSTE. — 
D’après une loi attribuée à Romulus, la femme répudiée a droit à une 
part des biens du mari (4). H ne sagit pas d’une peine infligée au 
mari, car, à l’époque antique, la répudiation . avait- toujours pour cause 
une faute de la femme et ne pouvait être prononcée sans l'assistance 


‘du tribunal domestique; on n’avait pas à craindre da partialité du 


chef.de: famille La loi s’est inspirée dune tout autre pensée :‘elléa voulu 
assurer à la femmerépudiée des moyens d'existence. T 

La disposition de.la loi royale, sanctionnée;par la religion, perdit son 
efficacité sous la République, lorsque les pontifes ne-furerit plus en état 
d’en assurer l'exécution. Puis, avec l'affaiblissement :dé da moralité 
. publique, l'autorité du tribunal.domestique futsouvent méconnue.-Plus 
d’une -fois la répudiation fut prononcée pour une eause frivole, -et le- 
mari, en invitant la femme reprendre:ses effets personnels, ne se fai- 
sait pas scrupule de i:la laisser dans une :situation précaire. Gertes, il 
s’exposait au blâme des censeurs, mais ces magistrats n’exerçaient 
leurs fonctions que:pendant #8 mois tous les cing ans (5); dans din- 
tervalle la femme ‘pouvait ‘souffrir de ‘la décision inique prise à son 
égard :par son mari. L'usage s’introduisit de confier à un arbitre le soin 
de tracer ‘au mari ou au chef de‘famille du mari:les devoirs qu'il avait 
à-remplir-envers la femme :répudiée et à en déterminer d'étendue (6). 
L’arbitre disait au mari ce que ferait à sa place un homme de-bien: 
accorder à la:‘femme une valeur équivalente à :sa dot (7), ou, -en cas de 
faute gravé, da priver de sa -tot (8). Entre ces ‘deux «partis extrêmes, il 
y'avait bien des nuances:dont l’arbitretenait comptepour attribuer.à la 
femme une quotité plus ‘ou moins forte de la valeur desa dot. ` 

La sentence de l'arbitre n'avait qwune -valeur morale comme :celle-du 
censeur. Mais iles parties pouvaient la rendre juridiquement obligatoire 
de deux manières : 4° lors de la:constitution-de:la dôt, en faisant pro- 
mettre au mari:ou au chef.de sa famille de restituer, en cas de répudia- 


(1) Elle retire’de la dôt ‘un émolument actuel, car les fruits -des ‘biens dotaux 
sont appliqués aux charges du mariage : Taypu., cod., TT. Aussi peut-elle dès-à 
présent intenter laction ex stipulatu duplæ, si le mari est évincé du fonds dotal 
qu'elle avait acheté. Poxr., D., XXI, 2, 29, 4. 

(2) Turra., A..t., T5 : Quamvis in bonis mariti dos sit, mulieris tamen est. ULP., 
eod., 7,:5 ; PauL, D.,.L,'1,.21,14, Cf. DEMANGEAT, ‘82. - | | 

8) PAUL, h.t., 78,4; cf. PELLAT, op. cit., p..366. : 

4) PLUT., Rom., 22. | 

5 ie la loi Æmilia de 320. | 

6) L'arbitrium metuxoriæ est:mentionné par Cicéron (Top, 47: De of., IO, 48.). 

1) Ter., Hec., 500 : Renumeret dotem. PLAUT., Stich, 2087 | dub a 

(8) -CAT-, «ap. 'GELL., 23, 4.: Multare :dote par «opposition à condemnare employé 
dans le: cas où la femme a commis un des crimes ‘prévus par la lei de Romulus, 
Cf. Huscuxe, Die multa, 363. 
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tion, la valen fixée par l'arbitre. Cette promesse était confirmée par 
yne stipulâtion : C'était une cautio rei uxoriæ (1); 2 en choisissant Par- 
bite, les parties demandaient au Préteur de lui donner les pouvoirs 
d’un juge. Dans le premier cas, le mari est passible d’uñe action civile: 
dans le second, d’une sorte d’action prétorienne. Quelle que soit 
action exercée (2), le mari est obligé de rendre, dans la mesure fixée 
par l'arbitre, la res uxoria, Cest- à-dire les biens qu'il a acquis du. 
chef de la femme à titre de dot, ou par l’effet de la manus (3). | 

L'arbitriun rei uxori@, ayant pour but d'assurer à la femme des 
moyens d'existence (4), n’a d'abord été admis que dans le cas de répu- | 
diation. TI n’a pas de raison dq être si le mar iage est dissous par le pré- 
décès de la femme; il est inutile si le mariage est dissous par lé prédé- 
cès du mari, car de deux choses Pune : ou la femme était in manu, ct 
dans ce cas elle a la qualité d'héritière domestique; ou elle était 
mariée sine manu, et alors il était d'usag se de lui laisser un legs pour: 
subvenir à ses besoins. 

L'usage de l’arbitrium rei uxoriæ pour régler les ame pécuniaires 
des époux en cas de répudiation était doublement insuffisant : 

4° Lorsque la répudialion élait motivée par uné faute de la femme, le 
mari ne pouvait allendre que dla femme fût disposée à choisir un 
arbitre; elle avait intérêt à gagner du temps pour rendre plus dif- - 
ficile la preuve de sa- faute. Le Préteur jugea utile d'intervenir : il créa 
le judicium de moribus mulieris, action pénale et intransmissible active- 
ment et passivement (5). Grâce à cette action, le mari peut faire statuer 
sans retard sur la culpabilité de la femme et obtenir une condamnation 
consistant dans la privation totale ou partielle de la dot et portant 
atteinte à l'honorabilité (6). | 
= 2 Lorsque; en "prévision d’une répudiation imminente, la femme 
détournait certains biens du mari, on considérait cet acte, non comme 
un vol, mais comme une tentative de se faire justice sans attendre la 
décision de l'arbitre. Dans ce-cas, de deux choses l’une : ou la femme 
consent à. aller devant un arbitre, et celui-ci autorise le mari à retenir 


-= 


4) D'après Servius Sulpicius (GELL., IV, 3), l'usäge de cette stipulation s'intro- ` 
duisit lorsque Sp. Carvilhius Ruga répudia sa femine pour -cause de stérilité (vers 
lan 523). Aulu-Geile ajoute que, pendant cinq siècles, il n'y eut à Rome et dansle 
Latium ni stipulation, ni action rei utoriæ, parce que les mariages n'étaient pas 
alors rompus par le divorce. Cette asserlion ne doit pas êlre prise à la lelre : {oil 
y eut des divorces à Rome avant le vie siècle; Valère Maxime (LI, 9, 2) en cite un 
exemple de lan 447; 2v il n’y a pas trace de. l'action rei uxvoriæ au vie Siècle. 

(2) On a prétendu que la stipulation ret uxoriæ eut de tout temps pour objet la 
` restitution pure et simple de la dot. Maïs il est difficile de croire qu'en ait, dès le: 
vie siècle, admis une dérogation aussi flagrante à la règle Dotis causa perpetua est. 

(3) C£ BECHMANN, Datairecht, 38; CzvaLarz, Dotalrechi, 41; Voicr, ALI Taf., IT. 
44. La distinction de dos et de res uxorta ressort de plusieurs feuillets des Vat. 
fr. 94 et suiv Le premier porte les mots ac dolibus, les autres de re’ uæoria. Le 
_ {itre général était certainement.: de re uxoria ac dotibus.. Dans une stholie de Fal 
fr., 408, on lit: Paul, lib. 8 Resp. titulo De re uxoria. 

Cf. ULP., D., XLVII, 20, 5, À : quasi humanitatis intuitu hodie nala actione. 

4 PLIN., H. n., XIV, 13. 44: VAL. Max., VIIL 2, 3: PauL, D., XXIV, 3, 15, 1. La 
faute de la femme donna lieu dès lors à une publica coercitio (Paur, D., XXII, $, 
ö pr.) par opposition à la privala coerciičo de l'arbitre. Cette action existait au 
vire siècle. (GELr., X, 23.) 

(6) La D était tenue de fournir la caution judicatum solvi. Gans, IY, 102. 


i 
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sur la somme qu’il doit payer à la femme la valeur des objets détour- 
nés (4); ou, ce qui est à prévoir, elle refuse, et le mari wa aucun 
moyen de vaincre sa résistance et d'obtenir la réparation du dommage 
subi. Ici encore le Préteur est intervenu : il a créé l’action rerum amo- 
tarum pour forcer la femme à rembourser au mari la valeur des objets 
détournés (2). Il permet d’ailleurs au mari de déférer à la femme le ser- 
ment sur le fait du détournement; mais le mari doit Jurer d’abord 


qu’il n’agit pas par chicane (3). | 
- 9. Lors DPAUGUSTE. — Les lois d’Auguste transformèrent le devoir de 
restituer en une obligation proprement dite; l’arbitrium rert uxoriœ devint 
une action civile, l’action rei uxoriæ. On considéra qu'il était d'intérêt 
public de sauvegarder la dot des femmes pour qu’il leur fût plus facile 
de se remarier (4). Mais l’obligation imposée au mari fut limitée dans 
_ son étendue : la loi détermina soit les causes en raison desquelles le 

juge pourrait autoriser des retenues sur la dot, soit la quotité de ces 
retenues, en distinguant suivant que le divorce avait lieu par la faute 


du mari ou de la femme (5). | | 
L'obligation du mari a été garantie dans son exécution. La créance 


de la femme a été classée parmi les créances privilégiées : en cas d'in- 
solvabilité du mari, la femme est payée avant les créanciers chirogra- 
phaires (6). En cas de confiscation du patrimoine du mari, on ne peut 
toucher à la dot (7). La femme peut aussi obtenir du Préteur, sur les 
biens de son mari prédécédé, un envoi en possession dotis servandeæ 
causa (8). | | | | | 

8. STIPULATION DE RESTITUER LA DOT. — L'obligation de restituer la 
dot est souvent conventionnelle. La situation du mari est très différente 
suivant qu'il a ou non promis sur stipulation de rendre la dot (9). S'il y 


(1) C'est ja retentio propter res amotas conservée dans l’action ret uxoricæ. 

(2) Cette acfion existait à la fin de la République. (Oriz., ap. Pau, D., XXY, 2, 
3, 3.) Elle était traitée comme une condictio. (Garus, eod., 26.) Cf. LexEL, Il, 96. 
KanLowWaA, IH, 222, 4180. — La loi de Gortyne contient -une disposition analogue 
(IH, 5-46) : en cas de dénégation, la femme doit prêter le serment purgatoire. 

R Urr., eod., 14, 2. | | ' 
(4) Pauz, D., XXHI, 3, 2 : Reiyublicæ interest mulieres dotes salvas habere propler 
quas nubere possunt. A 

(5) Urr., VI, 10, 13.-Les lois d'Auguste ont consacré et peut-être complélé une 
pratique antérieure. La retenue propler liberos est connue de Cicéron, ainsi que la 
règle qui la refuse au mari si le divorce a lieu par sa faute, (Top., 4, 49). La re- 
tenue propler mores élait visée dans la loi Julia de adulleriis : cela parait résulter 
de Sczav., D., XXIV, 3, 47 qui invoque l'esprit de la loi pour refuser au mari, cou- 
` pable de {enocinium, le droil d’intenter l'accusation d'adultère. Il semble donc que 

la même loi réglait la retehue propter mores el l'accusation d’adultère. S 

-(6) Urr., D., XXIV, 3, 22, 18. Ce privilège fut étendu par la jurisprudence au 
cas de mariage manqué et de mariage putatif : il fut également accordé à la 
fiancée. (Pau, D., XLII 5, 48;, ULr., cod., 47, 4 et 19 pr.) Le privilège de la 
femme ne peut être invoqué par ses héritiers. | 
| (1) Dio, XLII, 50; XLVI, 44; XLYNI, 8. Edit du préfet d'Egypte du 28 sep- 
tembre 68 : Inscr. ad res R., 1, 4263. Voir cep. PAuL, V, 42, 40. 1) en était aulre- 
ment sous la République : Sylla confisqua la dot de la femme de J. César avec le 
reste du patrimoine. (Suxr., Cæs., 1.) | | 
(3 ManceL., D., XLVI, 3, 48; Prc., ap. Urr., D., VI, 4, 9. 
| 9) Cette stipulalion ne doit pas être confondue avec la cautio rei uxoriæ dont 
l'objet était différent. Cette dislinetion que nous avons signalée (Inst. jur., I, 501; 
17, 173) a élé admise par Voicr (F, 785) et par KarLowa (E, 243). On a objecté 
qu'à l’époque où s’introduisit l'usage des cautiones rei uxoriæ, au vis siècle, les Ro- 
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a eu stipulation, il est tenu d’une obligation de droit strict qui s’exé- 
cute sans ménagement, sans restriction, de quelque manière que la 
mariage ait été dissous, et qui est transmissible aux héritiérs. A défaut 
de stipulation, le mari est, sous l’Empire, tenu, dès l’instant de la for- 
mation du mariage (4), de l'obligation éventuelle de restituer la dot 
dans des cas déterminés. Mais c’est une obligation sui generis : l'action 
rei uxoriæ qui la sanètionne a conservé les caractères de l'arbitrium 
usité sous la: République (2). C’est une action civile, personnelle, de 
bonne foi (3), et qui présente de nombreuses particularités. | 

1° Elle ne peut être intentée en cas de prédécès de la femme (4). Une 
exception a été admise pour la dot profectice : d’après une règle qui 
remonte au temps de la République (5), cette dot doit être restituée au 


a 


-père de la femme prédécédée, sans distinguer si la femme était ou non° 
sous la puissance paternelle. Cette règle -a été inspirée par un senti- 
mentd’équité : si, en cas de divorcè, le mari garde la dot, il est équitable 
que le père la-recouvre en cas de prédécès de sa fille (6). 2° En cas dë pré- 
décès du mari, si le testament contient, suivant l’usage, un legatum dotis, 
la femme doit opter entre ce legs et l’action rei uxoriæ (édit de alteru- 
… tro) (7). 8° Si la femme est sous la puissance de son père à la dissolu- 


mains ne sanctionnaient pas les stipulations incertaines (EsueiN, N. R. H., XVII, 
447; GirarD, 1007, 4). Cest une simple assertion qui est contredite- par Boëce (in 
Cic., Top., 47). Il est bien plus difficile de croire que l’on ait, à cette époque, fait 
rentrer une universitas comme la dot dans la classe des res cerlæ, ou que l'on ait 
donné le nom de cautio rei üxoriæ. à une stipulation qui aurait eu pour objet, non 
pas la res uxoria, mais sa valeur pécuniaire. | i a 

(4) On a soutenu que lobligalion du mari ne se forme qu'à la dissolution du ma- 
riage. (BECHMANN, I, 450-194; CzvaLarz, 213; Girard, 4042.) Mais comment le mari 
scrait-il responsable de son dol et de sa faute s’il n'est pas déjà obligé? Ulpien pré- 
sente le mari comme débiteur ex contractu. (D., XHI, 5, 1, 6; 6, 5, 2 

(2) Il y a deux cxemplés de ces arbitria- relatifs à des personnages historiques, 
l'un de 594 pour la dot de la femme de Paul-Emile (Pozys., XVIII, 18, 6; XXXI], 8, 
4), l'autre de 633 pour celle du tribun C. Gracchus (Jav., D., XXIV, 3, 66 pr.) 
Plusieurs des règles appliquées à l'action rei uxoriæ remontent à cette époque. 

(3) Garus, IV, 62. D'après Esmein (l. c., 145), l'action rei uxoriæ aurait été d’abord 
pénale; elle aurait réprimé le délit consistant dans la répudiation injuste faite 
par le mari. Cette. üpinion est fondée sur des analogies plus apparentes que 
réelles et ne lient pas compte du caractère que ‘les textes assignent à la demande 
formée par la femme : -1° si les lois royales accordent à la femme, répudite en 
dehors de certains cas, un droit à une part des biens du mari, ĉe n’est pas pour 
punir le mari, car la répudiätion prononcée par le tribunal domestique n’était pas 
admise pour des causes frivoles; 2° l'analogie, qui existe à certains égards entre 
l'aclion rei uxoriæ et les actions prétoriennes d'injures, sepulcri violati, de effusis et ` 
dejectis, ne prouve pas qu’elles aient un caractère commun. La mission confiée à 
l'arbitre répugne au caractère des actions pénales. Cicéron (Tap., 47) rapproche 
l'arbitrium rei uxoriæ des arbitria donnés à l’occasion d'actes contractuels, société, 
mandat : l'arbitre examine quid virum uxori, quid uxorem viro præstari oporterel, ce 
qu'il est impossible d'appliquer à l’aclion d'injures et aux deux autres actions pé- 
uales. CF. Costa, Storia, 20, 2. PERNICE, Sav. Z., XX, 434. ` 

(4) Si la femme a été tuée par le mari, l’action se transmet aux héritiers. (Proc.; 
ap. Pomp., D., XXIV, 3, 40, 4.) | | 
a Serv., Lag., D., XXII, 3, 79 pr. | 
(6) ULr., eod., 5, 11; XXIV, 2, 5. D après Powp., D., XXII, 3, 6, le père recou- 
vrerait la dot à titre de consolation. C’est une interpolation; la raison invoquée est 
en contradiction : 4°.avec le début du texte qui annonce un secours accordé jure; 
2° avec Urr., D., XXIV, 2, 5, qui permet au père de recouvrer la dot du vivant de 
sa fille, si elle a divorcé pour l'empêcher d'user de son droit. L'idée de consoler les 
affligés est familière aux compilateurs : on la retrouve dans Inst., I, 11, 40; G., V, 
42,31 pr.; VI, 40. 3; VIII, 48, 5. | -~ 

(7) Pav, D., XXXII, 4, 48; Tueon,, C. Th., IY, 4, T pr.; Just., G, IV. 43, 1, 8. 
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tion du mariage, le père ne peut exercer l’action re usortæ, au nom de 
sa fille, sans son consentement : il agit adjuncta filiæ persona (1). C'est 
une dérogation au principe qui attribue au pêre toutes les acquisitions 
faites par les membres dela famille. 4° La formule de l’action re: uxorie 
contient les mots æquius melius (2). Le juge doit tenir compte dei équité, 
mieux que dans une action de bonne foi. Il peul, par exémple, rec- 
tifier l'estimation venditionis causa de la dot, ce que ne pourrait faire le 
juge de l’action de bonne foi ex vendito (8). 5° L'action ret uroriæ est in 
bonum et equum concepta : elle ne s'éteint pas par la capilis deminutio 
(p.412, 5).6° Le mari jouit, à titre personnel, du bénéfice decompétence. 
7° 11 doit rendre immédiatement la dot ou la partie de la dot consistant 
en corps certains. Pour les quantités (argent monnayé, blé, vin), il a 
la faculté de les restituer par tiers en trois annuités (4), sauf le cas 
où le divorce a lieu par sa faute. Cette distinction est irès raisonnable : 
le mari ne peut garder à sa disposition une quantité d'argent ou de 
denrées équivalente à celle qu'il a reçue en dot pour être prêt à la 
resiituer à l’époque incertaine où le mariage sera dissous. $° L'action 
rei uxoriæ a pour objet soit les biens dotaux et leurs accessoires{5) dans . 
l’état où ils se trouvent, si le maria reçu des corps certains, soit une 
quantité équivalente, s’il a reçu des choses fongibles (6). Le mari, 
débiteur de corps certains, est responsable de son dol et de sa faute (7), 
mais non des cas fortuits (8). Quant aux fruits, il ne doit compte que 
de ceux de la dernière année; on en fait deux parts : l’une, qui est pro- 
portionnée à la durée du mariage pendant cette année, est gardée par 
le mari; l’autre doit être restituée à la femme (9). | | 
4. RÉTENTIOXS DOTALES. — La valeur à restituer en vertu de l’action 
rei uxoriæ est souvent diminuée par l’effet des rétentions dotales. Ces 
rétentions sont autorisées pour cinq causes : a , 

a) Propter mores. — La rétention est de 1/6 en cas d’adultère de la 
. femme, de 1/8 pour toute autre faute. Le mari, en cas d'adultère, est 
déchu du droit de restituer les quantités en trois annuités ; pour toute 
autre faute, le délai est réduit de moitié : la restitution a lieu par tiers 
de six en six mois. Quant aux choses frugifères dont la restitution est 


(1) La formule est modifiée en conséquence : le nom de la fille figure dans Tin- 
tentio. Le père ne peut non plus se {aire payer sans le consentement de sa fille : la 
créance en restitution est censée appartenir en commun à la fille et à son père. 
(Uzr., YI, 6; D., XXIV, 5, 2, 4.) Si la fille est présente, on n'exige pas un consente- 
ment exprès : il suffit qu'elle ne s'oppose pas à la demande du père. Si elle 
est folle, le père est censé agir d’accord avec elle; si elle est absente, le père doit 
promettre qu'elle ratifiera (JuL., eod., 22, 9). 

(2) Boeth. in Cic., Top., 17. La reconstruction de cette formule par Lexe, H, 
24, est critiquée par Karlowa, IT, 222, 

(3) P. 176, 8. Cf. Jav., D., XXIV, 3, 66, 7; Pomp., cod., 40, 1; XLVI, 3, 82. 

(4) La loi ancienne avait accordé ce délai pour la numeratio dotis (p. 177, 8). Par 
une juste réciprorité, on appliqua même règle à la restitution de la dot. Urr., VI, 8. 

(5) Powr., D., XXIV, 8, 11: PAUL., h. t., 4. Pour la restitution d'un usufruit, TRYPE., 
18 pr., 4-4. Pour la dot constituée par acceptilation, ULP., 43. 

(6) Garos, D , XXIII, 3, 42. | | 

(7) Cette faute est, sous Justinien, appréciée ón concreto.- PAuL, eod., 47, dont la 
fin est interpolée. En cas de non payement d'une créance, SAB., eod., 33. | 

(8) Fr. Sinaï, 44 et 43. | 

{9) PauL, D., XXIV, DE 6; Par., ap. Urr., eol. Ty 1. Cf. ©. civ. 586, 
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immédiate, ile mari-doïtcompte-des fruits de deux ans ou d’un an, sui- 
vantique la faute est graveʻou légère (4).L Les peines infligées aux -époux 


ne sont donc ni égales ni proportionnelles. — b) Propter liberos. Cette 


rétention, ‘qui ‘est “de 1/6 par ‘enfant sans pouvoir ‘excéder 3/6, a lieu 
quand le divorce est motivé par la faute de la femme ou du père sous 
l-puissance-duquel:elle se trouve. Elle a pour ‘but de punir la femme 
et d'indemniser le mari qui a la charge des ‘enfants (2). — c) Propter 


impensas. Lemari peut retenir les'biens dotaux jusqu’à concurrence de 


la valeur des dépenses nécessaires qu'il a faites. Ces dépenses sont 


celles dont omission aurait entrainé la perte ou la détérioration d’un 
P 


bien dotal (frais de réparation d'une maison, qui menace ruine (3). 
Elles diminuent la dot de plein droit, sans qu’on -ait besoin de faire 
insérer "une exception dans la formule (4). Le maïi a également le droit 


de rétention ‘pour'les dépenses utiles ou d'amélioration (5), lorsqu'elles 


ont été faites du consentement de la femme (6). Quant aux ‘dépenses 
voluptuaires: ou de-simple agrément, le:mari n’a droit à aucuneindem- 
nité, mais.il a la ‘faculté d'enlever, en sa qualité de propriétaire, ce qui 


est susceptible de l'être ‘sans -détruire :ni -détériorer la chose (7). 


d) Propter res donatas. Le mari qui:a fait‘une donation à sa femme peut 
rétenir surla dot la-valeur des objéts donnés. C’est un moyen Qinyvo- 
quer la nullité de ‘la -donation ‘entre époux. —.e) 'Propier res amolas. 
Le mari peut rétenir ‘la valeur des-objets que la femme a détournés 
à son préjudice et-en prévision ‘du divorce (8). 


Le droit à la rétention propler mores, en cas d’adultère de la femme, 


enlève pas au mari le droit exercer, ‘s’il Te préfère, Paction de 
moribus..Mais cette action ne:lui fait obtenir rien .de plus (9): élle nia 
plus pour-objet de- punir lafaute-de.la femme (coer citioimorum), depuis 


que la loi Julia de adulteriis a établi contre la femme adultère une pro- 


cédure criminelle (40). | 
De même, si Ta femme a détourné ‘certains ‘6bjéts «en prévision äu 


{4)' Urr., VI, 12,43. CF. 'sur'le sens les mots Senum-mensum die. (de 6'en/6 mois) : 
” PELLAT, Dot, 27 et 37: Voircr, IL 564. ` 
(2) Urr., VI, 40; Cre., Top., 4: BOETH:, ad h. ‘1.10f. -PELLAT, ‘p. 48. 

Urr., VI, q5: D., XXV, 4, 1,8; 3 pr. As A4 pr. ; Fr. SINAN, 8. 

ni NERAT., “oi. , 45: Pau, D., ANIN, 3, 56, ‘8. Ladiminution qui s'opère ipso jure 
pie non sur les- objets cor oréls, mais ‘sur l'ensemble- de la ‘dot. {UxrP., ‘D. 

XV, 4, 5 pr.; XXXII, 4, 1, D Si cependant - Ja-dôt comprenait ‘une somme d'ar- 

ni ti "Un fonds. les dépenses nécessaires diminueraient ia dot‘en argent. D'après 

eævola le‘fonds .cesse-d'êlre dotal Iorsque-les-dépenses faites succes: sivement ‘pour 
sa conservalion égalerit le montant de la ‘véleur du ‘fonds. Paul:{£.'c.), Cf. :sur le 
sens de la règle à T époque classique, Scavrz, Sav. Z., XXXIV, 57. 

(5) Urr., VI, 46 : plantation de vignes, d'oliviers. PAUL, D. XXV, À, 6.. 

‘(6)'Ucr., 04... 7,1 ;'PAUL, eod., 8. "C'est l'opinion qui :a prévalu. (Urr. ,"eoù., 14,4.) 
Le droit à une indemnité pour les dépenses utiles, contesté par Labéon, ‘fut :sou- 
tenu ‘par Javolenus (D., XANI, 5, 48 pr.). 

(7) Urr., VI, 47: Bosquets, peintures (ARISTO; D., XXV, 4, 44 pr., où les com- 
pilaleurs ont subśtituė exactio à rèlentio, par suite de lasuppression des retentiones 
sous Justinien). Le jus tollendi‘exercé par le propriétaire sur sa propre chose 
classique, pourvu qu'il ne porte pas atteinte au droit d'autrui: Ure., D., XXX, 

1; ‘h.1,'9 a cté internolé:pour le mettre en rappoit-avec'le droit de Justinien. 

(8) Uzr.. VII, 4. Ést'nul le pacte par lequel le mari renoncerait à la A 
ob res donatas vel ob e vel “ob: res amotas. Fr./Sinaï, 9. Cf. p. ‘4178,4. 

(9) PavL., D., XXIV., 8,15, 4. 

(40) PAP., D: “XLVHI, E 44, 3. Cf. p. 168. 
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re . ` a 3 . 
divorce, le mari peut, s’il le préfère, exercer comme autrefois l’action 


rerum amotarum (1). C’est une action rei perseculoria qui est, à certains 
égards, traitée comme une action délictuelle (2). | SEON 
L’action de moribus et l’action rerum amotarum subsistent à la fin du 
ve siècle, sous le règne d’Anastase, ainsi que les rétentions ob mores et 
ob res amotas (3); élles ont été supprimées par Justinien, à l'exception 
de l’action rerum amotarum (4). a 
. Le mari peut s'acquitter de l'obligation que la loi lui impose envers 
sa femme en lui léguant sa dot (5). Ce legs a pour objet ce que la 
femme pourrait obtenir par l’action re uxoriæ (6). Aussi, la femme 
doit-elle opter entre son droit au legs et l'exercice de cette action; 
Pédit de alterutro ne lui permet- pas Pen cumuler le bénéfice. Le prin- 
ci al avantage que lui procure le legs est de pouvoir exiger immédia- 
tement le paiement des choses fongibles composant la dot (7). . | 
5. INNOVATIONS DE JUSTINIEN. — Justinien a voulu assurer à la femme 
la restitution intégrale de sa dot à la dissolution du mariage. Il a géné- 
ralisé l'application de Faction ex stipulatu, supprimé: les rétentions 


 dotales, accordé à la femmé des sûretés nouvelles. `- 


a) Extension de l’action x stipulatu. — L'action rei uxoriæ ne pouvait 
être exercée en cas de prédécès de la femme; à défaut de stipulation, 


Je mari gardait la dot. Justinien sous-entend la stipulation de resti- 


tution au profit de la femme: de quelque façon que le mariage soil 
dissous, la femme ou ses héritiers auront Paction ex stipulatu pour 


(1). Les jurisconsultes ne sont pas d'accord pour en justifier l’exislence. Les uns 
nient la possibilité d'un vol entre conjoints, la femme étant en quelque sortie copro- 
prictaire des biens dotaux.: Cass., Nenva ap. PauL, D., XXV, 2, 4. D’autres disent 
que cette action remplace l'action furti qu'on a écartée {in honorem malrimonti) 
en raison de son caractère infamant (S4B., Prot., eod.). Ils permettent seulement la 
condictio furtiva (PauL., 8, 2). Cf. Huvezin; Etudes sur le furtum, I, 620. . 

(2) PauL., 21, 5-6. Diocz., C., V, 21, 5. Sur la procédure de cetle action, cf. Kar- 
Lowa, D, 4431. D’après Pampazonr (Studi Senest, XVII, 154), les compilateurs ont 
transformé l'action r. a. en action rei perseculoria par voie d'interpolation; à 
l'époque classique, elle était pénale : son exercice était subordonné au défaut de 


restitution des objets détournés. Cf. Bionpr, Siudi sulle actiones arbitrariæ, 1948, 


I, 155. E O 

(3) P: Caire, col. IT, 9 : J. Maspero, Bull. de l'Inst. fr. d'archéol. or., XI, 168. 

(4) C., V. 43, 4, 5. Cf, pour l'action de moribus, C., V. 47, AL, 2b, 

(5) Jav. XXXI, 41, 4 in fine; Urr., D., XXXIII, 4, 4 pr., 5. L'héritier ne peut cepen- 
dunt opérer de rétention pour les dépenses utiles, ni, depuis le Sc. de Caracalla, 
pour les biens donnés. Marc., cod., 5. . | 

(6) La relegatio dotis ne doit pas être confondue avec le legatum pro dote usité au 
temps de Cicéron (SErv., OFIL., ALF., D., XXXIIT, 4, 6 pr., 4) et qui subsiste sous 
l'Empire (Proc., D.,- XXXI, 48 pr.). Ce legs a pour objet une somme d'argent ou 
des. corps certains que le mari attribue à sa femme survivante comme équivalent 
de sa dot. Ce legs n’est pas soumis à l'évaluation arbitraire qui est propre à 
l'action rei uxoriæ ; il ne comporte pas de réduction en raison des impenses (ALr., 
loc. cit.); il peut avoir une valeur inférieure à celle de la dot (SErv., l c.; PAP., 
eod., 8); il est valable même s’il n’y a pas eu de dot, ou si les biens dotaux ont 
péri par cas fortuit (Ter. CLEew., D., XXXI, 53, 1; Uur., h. t., 2 pr.). Il n’est même 
pas nécessaire que le legs soit qualifié pro dote, si l'intention du testateur n’est pas 
douteuse. L'édit de allerutro s'applique « fortiori au legs pro dote. (Sas., ap. ULP., 
D., XXXII, 45; XXXIII, 4, 2.) — Indépendamment de ce legs, le mari léguait sou- 
vent à sa femme tous les objets affectés à son usage particulier (quæ ejus causa 
parata sunt) : Nox., ve mundum; Q. Muci, ap. Pour., D., XXXIV, 2, 40 pr.; 34,1. 
Labéon fil un legs de ce genre à sa femme Neratia : PAuL., eod., 32, 6. h 

(7) JusT., G., V, 3, 49; /nst., JI, 7, 3. Parfois le mari faisait au profit de sa 
femme une institution d'héritier pro dote : TER. CLEn., D., XXXI, 53, å. 
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réclamer la dot (4). L'action ex stipulatu est transmissible, comme les 
- actions contractuelles. Elle offre un autre avantage : la femme n’est 
plus forcée d'opter entre la restilution et le legs de la dot. On ne pré- 
sume pas qu'en faisant une libéralité, le mari a entendu acquitter sa 
dette. L’édit de alterutro est abrogé (2). Enfin, laction ex stipulatu ne 
comporte aucune retenue. | | | 

En substituant l’action ex stipulatu à l’action rei uxoriæ, Justinién n’a 

pas entendu priver l’un ou l’autre conjoint de certains avantages que 
lui procurait l’action désormais supprimée. Il n’a pas hésité à déna- 
turer, dans une certaine mesure, l’action ex stipulatu et à la classer 
parmi les actions de bonne foi (3). 4° Si la femme est alient juris et que 
la dot soit profectice, le père qui en a stipulé la restitution ne peut la 
réclamer sans le concours de sa fille; après sa mort, la fille seule a 
qualité pour agir. % La fille a un droit exclusif sur la dot, même si 
elle a été émancipée, exhérédée ou instituée avec d’autres (4). 3° La 
femme ne peut exiger la restitution immédiate de ses meubles;.le mari 
a le délai d’un an pour se libérer. Cette règle, très équitable lors- 
qu’il s’agit de quantités que le mari ne peut conserver à sa disposition, 
est injustifiable pour les corps certains mobiliers. Le droit classique 
n'avait eu garde de donner à la dispense une portée aussi étendue. 
4° Le mari insolvable jouit du bénéfice de compétence (5). 

b) Suppression des rétentions dotales. — Les rétentions dotales n'étaient 
pas compatibles avec la nature de l’action ex stipulatu : le mari ne peut 
pius s’en prévaloir; mais Justinien a pris des mesures pour que sa 
situation ne soit pas moins bonne qu'auparavant. On a déjà indiqué les 

droits du mari lorsque le divorce est motivé par l’inconduite de la 

- femme, les dispositions destinées à sauvegarder l'intérêt des enfants, 
le maintien de. l’action rerum amotarum. Quant aux biens donnés, le mari 
les réclame, suivant les cas, par la revendication. ou par une con- 
dictio. Reste la question des impenses. Pour les impenses utiles, Justi- 
nien accorde au mari une action en indemnité : l’action mandati si elles 
ont été faites du consentement de la femme, l’action negotiorum gestorum 
dans le cas contraire(6). Pour les impenses voluptuaires, le mari n'a plus, 
comme autrefois, le droit d’enlever à son gré ce qui peut être détaché 
sans détériorer le bien dotal : la femme peut exiger le maintien de l’état 
ectuel, mais à charge d’indemniser le mari de ses dépenses. Sinon le 
mari recouvre le droit d’enlever ce qui est susceptible d’être séparé (7). 


(4) C., V, 43, 4 pr., 1. La règle s'applique même à la dot qui n’a pas été constatée 
par écrit : ibid., 44, l | 

(2) Ibid., 4, 4:14, 6; 4, 3e. | | 

(5) Ibid., 1, 2. Inst.; IV, 6, 29. - - | 

(4) Ibid., 1, 11-14. Il en est de même si la dot a té constituée par un tiers, à moins 
que le constituant ne se soil expressément réservé le droit de retour. 

(5) Ibid., 4, 78; 4, 7b: 4,7. 

(6) Ibid., 4, 5. Thalélée (Bas , XXIX, 4, 119, sc. 9) atteste que ces deux actions 
sont étrangères au droit classique. Les compilateurs auraient dû écarter Pauz., D. 
XXV, 4, 8, qui n’est pas conforme au droit de Justinien : ils se sont contentés de 
substituer deductio à retentio. Dans ULr., eod., 9, ils ont remplacé refentio par exactio, 
malgré l’incorrection du style : (‘mpensæ) habent exactionem. Cf. Scnurz, l. c. 

(1) Uzr., D., XXV, 1, 9. Texte interpulé : il est contredit par Urr., eod., ii pr., 
cl. Scuuzz, Sav. Z., XXXIV, 57-106. Í | 
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Pour les: impenses. nécessaires, le: mari: n'a: pas. besoin. d'une action ‘en 
indemnité : elles diminuent la. dot de plein droit. Cette règle: s'applique - 
désormais; même si la dot consiste en.un corps. cèrtain : la chose cesse 
d’être: dotale-pour le tout.ou pour partie (1). | 
c) Sûretés. nouvelles. — En 529, la créance: de: la femme fat. garantie 
per une hypothèque privilégiée sur les biens dotaux. En. 530, Justi- 
nien accorda à: la: femme,. sur les hiens du mari, une hypothèque qui 
prėnd: rang. à la date du mariage alors: même qu’elle: garantit: une 
créance née postérieurement. En:531, cette hypothèque:a été, par une fa- 
_ veur nouvelle; déclarée privilégiée; la femme est préférée aux, créan- 
-. ciers qui: ont. obtenu hypothèque avant, le mariage. Justinien ne s’est 
pas aperçu que: cette faveur excessive était la ruine du crédit public (2). 
_Ces innovations eurent pour résultat attribuer à la dot un: carae- 
tère: essentiellement temporaire. Le droit du. mari mérite-t-1 encore le 
nom de: propriété? N'est-ce pas plutôt un. droit de jouissance. et Ħad- 
ministration? Ce serait la conséquence logique de la situation nou- 
velle faite: au mari. Justinien.eut, sans nul. doute, la pensée de consi- 
dérer la. dot comme restant la propriété de la femme. : il; l’'exprime 
dans. la:loi dé 529 (3),. mais il paraît l’avoir abandonnée-en 530, lors- 
qu’il défend au mari. d’aliéner le- fonds dotal avec le consentement de 
la femme. En 587, Nov. 61 à étendu à la. dot le: tempérament, établi 
pour: la: donation.a. n.. (p. 497). - | 


CHAPITRE V. 
Ba donation: ante: nuptias. 


La donation: ante nuptias est une libéralité: faite par le futur marià sa. 
fiancée; mais celle-ci ne-peut'en général exiger quesi elle survit à son 
mari (4) ow sï le divorce: æ lieu: par la faute: du mari. Ce fut d'abord 
un gain de survie, une garantie contre une répudiation injustifiée. On 
la-considéra ensuite comme- un apport destiné à subvenir aux charges 


(1) ULP., eod., 5 pr., interpolé dans la seconde phrase ; ef. Scnuzz; loc: cit. 
o (2 C, V, 12; 80 de 529; V, 148, 1: de 530; VII, 46,42 pr: de 581. Justinien avoue 
qu'il a.cédé à. des:influences féminines. L'hypothèque: privilégiée a. été supprimée 
par C. ciy., 1572. | 

(3) Il donne à la femme le choix entre l'action en revendication qui suppose la 
femme. propriétaire et l’action hypothécaire qui. suppose la femme créanciére. La 
contradiction est formelle. (LAaBsé, sur Ortolan, lil, -939.) L'explication la. plus 
simple est celle qui considère cette revendication comme une action utile cédée par 
le mari : l'action hypothécaire privilégiée permettrait à la femme de primer les 
créanciers hypothécaires du mari. Mais on. ne voit pas pourquoi Justinien. s’effor- 
cerait de justifier. là concession de la revendication en. opposant. le droit. naturel à. 
la subtilité des lois’ Peut-être, en cherchant dans la loi de 529 une solution ferme 
de la. question, a-t-on prêlé à Justinien un esprit de décision qui lui a manqué. T 
n'a pas: su- opter entre la doctrine des classiques qui affirment le. droit de propriété 
du mari etles: usages -helléniqnes qui.conservent.à. la femme la. propriété de sa dot 
(cf. lédit. du préfet de l'Egyple, p. 184, 7) : l'essentiel, à. ses: yeux. était de fournir 
à la femme les moyens les plus cffixaces de recouvrer sa dol. | 

(4) La femme peut l'exigcer hnmédialement. si le mari devient insolvable. Jusr., 
C., V, 42, 29 pr. 
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du mariage (1). C’est le pendant et la contre-partie de la dot (2). 
La donation a. n. forme, avec la dot, un patrimoine de famille qui 
doit être conservé et transmis aux enfants après la mort de leur 
mère (3). | | | | | 
Cette institution. était inconnue au droit classique. Justinien affirme 

qu’elle a été introduite à une époque récente par ses prédécesseurs (4). 
Il ne faut pas la confondre avec l'usage des cadeaux entre fiancés, qui 
a été très anciennement pratiqué par les Romains. et qui a été favorisé 
par la loi Cincia. Une clause de cette loi place les fiancés dans la caté- 
gorie des personnes exceptées; ils peuvent se faire des donations au 
delà du taux fixé par la loi (5). Ces donations, qui peuvent être faites 
par la fiancée (6) aussi bien que par le futur mari, étaient, en général, . 

soumises au droit commun (7). A moins d’une réserve expresse (8), ` 
elles restent valables si le mariage projeté n’a pas lieu soit par le fait 
de la femme ou de ses parents, soit par. suite du décès d’un des 
fiancés (9). IL en est de même s’il y a eu donation mutuelle; chacun 
des fiancés conserve ce qu’il a reçu et ne peut reprendré ce qu’il à 
donné personnellement (10). Mais la donation faite aux parents de la 
fiancée doit être restituée en cas de rupture (44). Depuis Constantin, 
les donations entre fiancés sont révoquées de plein droit si le mariage 
n’a pas lieu (42). : oo a 

- § 4x. La donation ante nuptias dans l'empire d'Orient. — La 
donation ante nuptias apparaît, pour la première fois, en 382, avec son 
- caractère particulier d’apport fait par le mari pour subvenir aux 
charges du mariage. Cette institution, étrangère aux coutumes des 
Romains, était depuis longtemps usitée dans les provinces orientales 


(1) Ibid. : ‘Fruclibus earum (dotis et ante nuptias donationis) ad sustentatiunem 
dam sui quam mariti filiorumque, si quos habeant, abutatur. | 

(2) Nov. Theod., 14, 4 : altera dos. Just., h. t., 20, 2 : anlipherna et non sim- 
plez donalio. Ibid., 20 pr. : nupliale remedium. ` ; 

(3) Tueon., G., VI, 61, 3. 

Insi., II, 7, 3 : a junioribus divis principibus. 

5) Fal. fr., 262, 302. à | 

(6) Quod raro accidit : CONSTANTIN., C., V, 3, 46, 4. I} y en a des exemplés : 
Scæv., D., XXIV, 4, 66 pr.; Dioct., C., V, 3, 10; 12. Dans l'Egypte romaine, c’est 
le fiancé qui faisait des cadeaux (£ôva) à sa fiancée (PR&:SIGKE, P. Caire, 10474 ; 
P. Grenfell, If, 76, de Yan 803/306; P. Leipzig, 41, milieu du 1v° siècle) et même au 
futur beau-père (P. Florence, 36, de Pan 342). | | 

(7) Les créanciers du fiancé ne peuvent, après le mariage, poursuivre la femme 
en raison des objets qui lui ont été donnés (Drocr., ki. t., 13); cest une dérogation 
à Ja règle d’après laquelle les acquéreurs à titre gratuit sont tenus, lorsqu'ils sont 
de bonne foi, dans la mesure de leur enrichissement (p. 589, 1). Exception est faite 
pour les créanciers qui ont une hypothèque antérieure. | 

(8) ALEX., G., V, 8, 2; Drock., 42. Di 

(9) Même si le fiancé est tué par ennemi : Drocz., h. t., 414. 

(40) Drocz., h. t., 40. | 

(41) ALEX., k. t., 2. Il en était de même en Chaldée pour la dation faite par le 
_ fiancé au père de Ja femme: C. H., 161. Cette dation (tirhatou), était usitée au 
temps de Hammourabi, sans étre obligatoire : a. 139. 

(42) C., V, 3, 45 pr., 1-2. Elles sont révoquées pour moïtié seulement si l'un des 
fincés meurt après le baiser de fiançailles (osculum). Ibid., 16. La donatio mari- 
tutis, visée dans C., V. 46, 24, 4, est une donation faite durant le mariage, ct nulle 
à ce titre; mais clle est confirmée, par faveur pour la femme (guia pudicitiæ premio 
cessit), comme si le mari, qui a encouru une peine entraînant une maxima capitis 
deminüutio, était décédé. | 
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de l'Empire, en Chaldée (4) et en Syrie (2). Elle s’y était maintenue 
sous la domination romaine, grâce au principe de la liberté des con- 
ventions matrimoniales, et avait pénétré sans doute dans les régions 
voisines. Théodose I” n’eut pas à la consacrer; il's’en est occupé seu- 
lement pour réprimer un abus : il ne veut pas que la femme survi- 
vante puisse, en se remariant, détourner de sa destination la donation 
anie nuptias et les autres libéralités qu'elle a reçues de son premier 
mari. En cas de secondes noces, la mère perd la nue propriété qui est 
attribuée par la loi à tous les enfants du premier lit (8), à moins que 
la mère n’en dispose au profit de l’un d’entre eux, à son choix (4). 
Comme sanction du droit conféré aux enfants, il est interdit à la mère 
d’aliéner les biens donnés (5) au profit d’un tiers ou d’un enfant du 
second lit (6) : elle n’a qu’un usufruit. Elle ne recouvre la pleine pro- 
priété et le droit d’en disposer à son gré qu'après le décès de tous les 
enfants du premier lit. . | | | 

Un demi-siècle plus tard, cette règle fut- étendue par Théodose IT au 
mari survivant et remarié; il est tenu de conserver, pour les enfants 
du premier lit, les biens qu’il a reçus de leur mère (7). Pour la pre- 
mière fois, la dot et la donation ante nuptias sont soumises à une règle 
uniforme: en cas de secondes noces, s’il y a des enfants du premier lit, 
le conjoint survivant, quel qu’il soit, n’a qu’un usufruit sur l’apport du 
prémourant; la nue propriété estréservée aux enfants communs (8). La 
règle s'applique même si l’on à, suivant l’usage, joint la donation a. n. 
à la dot (donatio in- dotem redacta) (9). — Le mari a, comme la femme, 
le droit de partager les biens entre tous les enfants, ou de les attribuer 
à l’un d’eux, à l'exclusion des autres (jus eligendi) (10). Les enfants ont le 
droit de revendiquer les biens dotaux ou les biens donnés ante nuptias 
dans la succession de celui de leurs parents qui est mort le dernier; alors 
même qu’ils n'auraient pas accepté la succession du prémoôurant (41). 


(4) En Ghaldée, cette donation est régie par les articles 450 et 474 du Code de 
Hammourabi (td. Scheil, 4904, p. 29 et 34; 59). Comme en droit romain (G., V, 8,8), 
elle peut avoir pour objet des immeubles. La mère n’a que l’usufruit des biens. 
donnés; il Iui est défendu de les aliéner; à sa mort, ils passent à ses enfants. 
Cf. Ed. Cugo, le Mariage à Babylone d'aprés les lois de Hammourabi, 1905, p. 22; 
le Droit babylonien au temps de la première dynastie de Babylone, 1909 (N. R. H., 
XXXII, 258). | o | a3 

(2) Coutumier Syro-Romain, R. Il, 93. Cf. CoLLINET, Etudes, I, 448. 

(3) C. Th., HI, 8, 2; C., V, 9, 8. k | - 

(4) Ibid., 3 pr. : Ad quemlibel ex filiis... quem contemplatione meritorum liberal- 
tatis suæ judicium mater crediderit dirigendum; cf. TaeoD., C., V, 47, 8, 7e. Le Code 
de Hammourabi (a. 1501 contient une disposition analogue : « La mère le donnera 
à l’un des enfants qu'elle préfère. » | | 

(5) Code de Hammourabi, a. 1471 : « Tant qu’elle vivra, elle en jouira, mais ne 
pourra les aliéner pour argent; après elle, ils sont à ses enfanis.» >° 
-© (6) Si le mari est proscrit, la femme conserve son droit à la donation a. n.: 

ARCAD., C., IX, 49, 9. 

(7) C. Th., III, 8, 2, 3; Nov. Th., 14, 1,2 : Hæc divus... avus... suaserat ‘observare. 
Théodose I% avait recommandé au mari. de se conformer à la règle imposée à la 
femme, mais jusqu’en 439 c'était un simple conseil, | un 

(8) Nor. Th., 44, 4; C., V, 9,5 pr. 

(9) Ibid., 5, 1. Cet usage existait dès le mme siècle (Sev., C., V, 3, 4). Il s'est déve- 
loppé après la loi de 382; il servait à l’éluder. 1} fut moins répandu après la loi dè 
Ur oo Ro ados qu'une fois : Nov. 22, c. 23 in fine. 

o Y, 9, 5, 9 : Eligendi quem voluerint licentiam non | 

(41) Ibid., 5, 6. | s E 
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La même année, Théodose. IT abrogea une loi rendue par Honorius 
en 421 pour l’Empire d'Occident et qu'il avait admise dans son code (4): 
cette loi privait la femme de sa dot et de la donation qu’elle avait reçue 
comme.fiancée, lorsqu'elle répudiait son mari.sans cause ou pour des 
fautes légères; elle permettait, au contraire, au mari de reprendre le 
don de fiançailles lorsqu’il répudiait sa femme pour des causes légères. 
Les peines contre le divorce, la différence établie entre le mari et la 
femme, n'étaient pas en harmonie avec les mœurs de l’Orient. 

Dix ans après, en 449, Théodose IT établit une autre règle commune 
à la dot et à la donation a. n. : si le divorce est causé par sa mauvaise 
conduite, la femme perd tout droit à la donation a. n.; le mari est 
pareillement déchu de son droit sur la dot, si le divorce est motivé par 
sa faute (2). S’il y a des enfants issus du mariage, le père dans le pre- 
mier Cas, la mère dans le second, doit conserver pour eux tout le profit 
que lui a procuré le mariage (3). Les père ou mère-ont, d’ailleurs, la 
faculté de laisser par testament ce profit à tous les enfants ou de le 
donner à l’un d’entre eux. Il leur est interdit d’aliéner les biens ou de 
les hypothéquer. Toute convention contraire est nulle (4). | 

$ 2. Les dons de fiançailles dans l'empire d'Occident.— Les lois qui 
précèdent étaient faites pour l'empire d'Orient. En 452, l’empereur d’Oc- 
cident, Valentinien- IIl, appliqua à la dot et aux sponsalia qui subsis- 


taient dans cette région une règle un peu différente de celle qui avait 


élé édictée par son collègue d’Orient, mais inspirée par la même pensée, 
l'égalité entre conjoints (5). Sil n’y a pas d’enfants, la femme survi- 
vante doit restituer la moitié des sponsalia aux père et mère du mari; 
le mari survivant doit pareillement restituer la moitié de la dot aux 
père et mère de la femme. En cas de prédécès des parents, le conjoint 
survivant garde entièrement les sponsalia ou la dot. S'il y a des enfants 


mineurs de 20 ans, le père survivant a lusufruit de tous les biens de . - 
la femme morte ab intestat; mais à mesure que chacun des enfants : 


atteint l’âge de 20 ans, le père doit lui rendre la moitié de ce qui 
lui revient; l’autre moitié reste soumise à l’usufruit du père, sa vie 
durant. Si le père refuse de se conformer à la loi, Penfant frustré de la 


(4) C. Th., NI, 16, 2; Nov. Theod., i2. Théodose avait déjà manifesté sa faveur 


pour la donalion a. n. en déclarant : 4° Que, faite à une fille de famille, elle ne 


serait pas acquise à son père (C., VI, 61, 4-3); 2° que la donation supérieure à 
200 solides n’exigerait ni une tradilion, ni même la rédaction d’un écrit (C. Th., IT, 


5,43; C., VII, 53, 29). Il voulut obvier à une fraude : le mari négligeait souvent de 


faire la tradition et prétendait ensuite que la donation était nulle. 

(2) C., V, 47, 8, 4-5. Les cas où le divorce est admis pour cette cause sont énu- 
mérés dans la loi (8, 2-3). - 

(3) Ibid., 8, 7 : Omne quidquid ex nuptiis lucralum est. Zénon (C., V, 3, 18) semble 
dire le contraire : nihil... filiis... servare cogatur. Mais cette décision, qui concerne 
le conjoint remarié ou non, s'explique par le rapprochement avec un autre frag- 


ment de la même loi (C., HI, 28, 29 : méme date, même destinataire). Celle-ci vice . 


une loi de Léon de 472 (C., VI, 20, 47) qui obligele fils à rapporter à la succession 


paternelle la donation a. n. constituée pour lui, de même que la fille est tenue de. 


rapporter la dot. Zénon décide que le droit des enfants issus du mariage ne fait 
pas obstacle au rapport. - | | 
és C., Y, 17, 8, 7-8, 
5) Nov. Val., 34, 8-40 : Ut dantis et accipientis sit æqua conditio, ne placita fulu- 
Taque conjunciio uni lucrum, alteri faciat detrimentum. | 
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moitié de sa part des biens maternels, peut, au décès du père, la 
réclamer à ses successeurs. | o 

Majorien a maintenu le principe de légalité entre conjoints. H 
n’admet ni le mariage sans dot, ni le mariage où la dot est inférieure 
à la sponsalicia largüas exigée du mari. Il prend aussi des mesures pour 
conserver aux enfants les biens composant la sponsalicia largitas : la 
mère survivante doit, si elle se remarie, promettre sous caution de les 
rendre à tous.ses enfants du premier lit; le jus eligendi lui est refusé. 
Si elle dispose des biens au profit de tiers, ses enfants peuvent les 
revendiquer (4). CT | | U 

En 463, Sévère confirme le droit de la mère, remariée ou non, à 
Tusufruit de la sponsalicia largitas; maïs, tenant compte dela difficulté 
de trouver des cautions, il dispense la mère de cette obligation. H 
estime que le droit de revendiquer les biens aliénés est, pour les 
enfants, une protection suffisante (2). i 

£ 3. Les gains de survie en Orient. — La règle, attribuant à la mère 
survivante usufruit des biens donnés a. n., ne fut acceptée en Orient 
que pour les immeubles (3). Quant aux meubles conservés par la mère 
remariée, il était à craindre que le second mari n’abusât de sa situation 
pour en disposer. Il était nécessaire de donner des garanties aux 
enfants. En 472, Léon prescrit de faire estimer, par des arbitres, les 
biens donnés a. n., et d’obliger la mère remariée à promettre, sous 
caution, d’en restituer la valeur conformément à la loi. Sinon, les meu- 
- bles séront livrés aux enfants, mais ils devront promettre, sous cau- 
tion, de payer à leur mère une rente annuelle égale à 4 °/, du prix 
d'estimation. À défaut de cette caution, les biens resteront à la mère, 
sa vie durant (4). | | : 

Le conjoint survivant qui ne se remarie pas est libre de disposer, 
comme un propriétaire, de tout ce qui lui est parvenu des biens du 
prémourant. On ne l’oblige pas, comme en Occident, à en rendre la 
moitié aux père et mère du conjoint prédécédé. Mais à son décès, ses 
enfants peuvent revendiquer les biens existants qui n’ont été ni con- 
sommés, ni aliénés, ni hypothéqués. Ce droit leur appartient, même 
s'ils n’acceptent pas la succession de celui de leurs parents qui a sur- 
vécu. Cette règle a été modifiée par Justinien en 539 : le conjoint 
‘survivant gagne la dot ou la donation propter. nuptias; maïs il n’en a 
que lusufruit. La propriété doit être conservée pour les enfants issus 
du mariage. Il n’ést pas dérogé aux règles établies en cas de secondes 
noces, ni au droit du conjoint survivant lorsqu'il n’y a pas d'enfants 
du premier fit (5). | | | 
` $ 4. Les pactes relatifs aux gains nuptiaux. — La règle, établie par 


(4) Nov. Major., 6, $$ 6, 8, 9, de l’an 458. | 

(2) Nov. Sev., 1, confirme de refus du jus eligendi. La mère, qui veut avantager un 
de ses enfants, doit le faire sùr son usufruit. | 

no C. V, 9, 6, 4. La loi traite de la même manière les mancipia et les annone 
civiles. On les quelifierait aujourd’hui : immeubles par destination. C. civ., 524, 

(4) Ibid., 6, 5-9. Cette règle a été modifiée par Justinien (Nov., 2, c. 4) : la mère 
n'a plus le choix de garder les meubles ou de recevoir un intérêt: elle n’a droit qu’à 
l'intérêt. Exception est faite pour l'argent. 

(5) Nov., 98, c. 4 et 2, 4. Cette novelle est visée dans P. Caire, 67006, ve, 1. 417. 
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Léon en 472, suppose que le mari survivant a la propriëté d’une part 
des biens de la femme, de même que la femme survivante a la pro- 
priété d’une part des biens du mari. Elle se réfère à une constitution 
rendue par le même empereur en 468- pour réglementer les pactes 
relatifs aux gains nuptiaux (1). Ces pactes atiribuaient au conjoint 
survivant une part de la dot ou de la donation ante nuptias (2). L’utilité 
de ces pactes se conçoit pour le mari qui doit restituer la dot aux héri- 
tiers de la femme, sous les déductions (retentiones) autorisées par la loi. 
Elle est moins évidente pour la femme qui est propriétaire ou créan- 
cière de la totalité des biens donnés ante nuptias. Mais la donation a. n. 
west pas une donation ordinaire : c’est un apport destiné à subvenir 
aux charges du mariage. Les parties peuvent donc convenir que la 
femme survivante n’en aura qu’une part, le surplus devant revenir aux 
enfants issus du mariage, en qualité d’héritiers de leur père. | 
Au milieu du v° siècle, il était Tusage d’insérer dans Tes contrats de 
mariage un pacte de lucranda donatione au profit de la femme, un pacte 
de lucranda dote au profit du mari; ces pactes déterminaient l'étendue 
du gain de survie attribué à chacun des époux. La liberté laissée aux 
parties de fixer à leur gré la valeur des gains nuptiaux donna lieu à 
des abus. Léon pensa les prévenir en décidant que les gains de survie 
devraient être une fraction de l’apport de chaque époux et que ces 
fractions devraient être égales entre elles. Si, par exemple, le mari 
survivant a un tiers de-la dot, la femme survivante doit avoir un tiers 
de la donation a. n. Il n’est pas nécessaire que la valeur de ces frac-. 
tions soit égale (3). g | 
Cette règle fut d’abord acceptée par Justinien. Il se contenta de 
trancher un doute qui s'était élevé sur la sanction de la loi : lorsque 
les fractions sont inégales, le pacte n’est pas nul; la fraction la plus 
forte est réduite de manière à être égale à la moindre (4). Plus tard, il 
jugea que la loi de Léon aboutissait à un résultat ridicule, car l'égalité 
qu’elle prétendait établir entre conjoints était purement nominale 
lorsque les apports des époux étaient. inégaux. Il décida, en consé- 
quence, que la donation ante nuptias et la dot devraient être d’égale 
_ valeur (5). Tel était, d’ailleurs, Pusage suivi à Constantinople et dans 
les provinces occidentales de l'Empire d'Orient (6). | 
Justinien modifia également le droit antérieur quant au jus eligendi 


(4) C., V, 44, 9. Il y a des divergences sur la portée de ces pactes : suivant les 
uns, ils restreignent le gain du survivant des deux époux ; suivant d'autres, il n°y 
a pas de gain de survie sans convention; à défaut de pacte, chacun reprend son 
apport et rien de plus. Cf. en sens divers, BRANDILEONE, Sulla storia `e la natura 
della donatio p. n., 1892; MONNIER, op. cit., 8. i i 

(2) Ibid., 10 : Pacta lucrorum dotis et ante nuptias donalionis. 

(3) Une loi de Léon, dont les premiers mots sont cités dans P. Caire, 67028, 
1. 3-4, prévoit le cas où le mari survivant et remarié a donné ante nuptias à sa 
seconde femme ce qu’il a reçu en dot de la première. D’après cette loi, autant la pre- 
mière femme devait gagner en cas de prédécès du mari, autant la seconde gagnera 
dans le méme cas. : | 

(4) C., V, 418, 40. Cette constitution est de l'an 529. a. 
(5) Nov., 97, c. 4. Coutumier syro-romain : R. III, 93. P. Vienne, 30, 11, 10 : 
à icémporrov. Cf. MEYNIAL, N. R. H., XX, 523. Dans les provinces asiatiques, la 
donalion a. n. était seulement égale à la moitié de la dot. Cf. CoLLINET, 1, 445. 

(6) Zexo, C., V, 9, Tin fine, de l'an 478, P. Lond., V; 4708, 1. 115. 
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. du conjoint survivant remarié : il supprima ce droit, qui avait été 
maintenu en Orient alors qu’il n’existait plus en Occident (4). Les 
parents ne peuvent plus attribuer à l’un -des enfants du premier lit la 
totalité des biens laissés par le conjoint décédé. | 

Les contrats de mariage contenaient souvent une clause relative au 
cas où il n’y aurait pas d'enfants au décès de l’un des conjoints ; le con- 
joint survivant obtenait un /ucrum sur l’apport du prémourant. Ce 
pacte a été réglementé par Justinien (2) : 1° la clause doit être réci- 
proque ; le lucrum ne peut être convenu pour l’un’ sans l'être aussi 
pour l’autre; % tandis qu'auparavant le pacte était sans effet tant 
qu’il restait un enfañt, le conjoint survivant a droit désormais à un 
pro rata en propriété, à mesure que les enfants meurent avant lui (3). 

$ 5. Les réformes de Justinien. — D’autres réformes ont été intro- 

duites par Jüstin et par Justinien. On peut augmenter la donation a. n. 
durant le mariage, lorsque la dot est elle-même augmentée ; mais l’aug- 
mentation doit être d’une valeur égale. C’est. une exception à la 
règle qui prohibe les donations entre époux. Le mari, qui n’a pas fait 
de donation a. n., peut en faire une lorsque sa femme augmente sa 
dot; ici encore la donation a. n. doit être d’une valeur égale à celle qui 
est ajoutée à la dot. — Réciproquement, les époux peuvent diminuer 
leurs apports respectifs, sauf le cas où ils auraient chacun des enfants 
d’un précédent mariage. La loi ne veut pas que ce soit un moyen de 
les frustrer de ce qui doit leur revenir (4). 
‘ Le mari qui, ayant reçu une dot, n’a pas fait de donation a. n., peut 
>en constituer une durant le mariage pourvu qu’elle wait pas une 
valeur supérieure à celle de la dot et qu'il déclare expressément qu’il 
ne fait pas une simple donation. La donation ante nuptias pouvant se 
faire durant le mariage, sa dénomination n’était plus justifiée. Justi- 
nien y substitua celle de donation propter nuptias (5). 

La femme, qui a promis une dot et ne l’a pas livrée durant le mariage, 
n’a pas le droit d’exiger la donation p. n. au décès du mari. Si elle a 
payé une partie de la dot, elle peut réclamer une part al pou 
de la donation p. n. (6). 

En somme, cn peut, sous Justinien) opter entre trois régimes matri- 
moniaux : le régimé dotal ancien où la femme seule fait un apport (7), 
le régime dotal nouveau, où les deux époux font, un apport; le régime 


o 2, ce. À et2, 4; de l’an 535. 

On n’a pas le texte de la loi qui figurait au Code (V, 9) sous le n° 44, Mais elle 
est de peu antérienre à la Nov. 22 de 535 : Justinien l’affirme au c. 2. (CF. Nov. 22, 
c. 45, 1, de 556; Nov. 68, c. 1 pr. de 558). 

(3) Nov. 22, c. 26. Cf. H. Monnier, Du casus non existentium libororum dans les 
| Novelles de Justinien, 4907. 

1 (4) Jüstinus, C., V, 3, 19 pr., 4-3; cf. pour la date de cette loi, Ed. Cug, OEuvres 
! de Borghesi, X, 392. 

a (5) Ibid., 20 pr, 1-6. Inst., IL, 7, 3. Dans P. Ce 67006, 13, du milieu du vr? siècle 

on qualifie cette donation Í ee yépou Swped. Cf. Nov. 2 pr., 4: à nooyoptoio Copea. 

On emploie aussi comme synonyme le mot Eôva. L'identité. douteuse jusqu'ici, 

(cf. Mirrzis, Grundz., 229) est prouveg pat F: one 67310, 5 : Ünép rüv GÈv yann 

Édvov hTot Qi YOUOU Open. . 

(6) Nov., 2,¢. 5. 
(7) C., V, 3, 20, 5. 
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de séparation de biens où il n° y ni dot, ni domaten propler nuptias (1). 
Le rapprochement de la donation p. n.-et de la dot a été accentué 
par Justinien : 4° le père est obligé de constituer une donation p. n. à 
ses fils, comme il-est obligé de doter ses filles (2); 2° la femme a une 
hypothèque légale pour garantir le paiement de la donation p. n., mais 
cette hypothèque n'est pas privilégiée (3); 3° les immeubles donnés 
p. n. sont inaliénables, même du consentement de la femme, à moins 
que le mari ne soit solvable et que la femme ne renouvelle son consen- 
tement au bout de deux ans (4); 4° la donation p. n. n ‘est pas soumise 
à la formalité de l’insinuation (Nov. 119, C. 11)... 


CHAPITRE VI 
| à L'adoption. 
I L'adrogation et l'adoption. 


L’adrogation fut, à l’origine, un acte juridique servant à perpétuer 
le nom et le culte d'une gens “patricienne. sur le point de s’éteindre. Le 
` dernier survivant de la g gens, lorsqu'il n’a pas d'enfant et qu’il ne peut, 
‘en raison de son âge, espérer en avoir, attribue la qualité de fils à un 
citoyen sut Juris, chef de famille dans une autre gens (5). | | 

L'adoption fournissait aux plébéiens sans enfants un moyen de se 
| procurer des-héritiers siens. En temps de paix, ils ne pouvaient tester, 
car ils avaient pas accès aux comices ; l'adoption leur permettait de 
choisir leur héritier. 

L'adoption s'appliquait uniquement aux fils et aux filles de famille; 
l'adrogation, aux hommes sui juris. L’adrogation d’une femme aurait été 
un moyen peu efficace pour perpétuer le nom d’une gens, car elle ne pou- 
vait le transmettre à ses enfants qui restaient dans la gens de leur père. 

L'adrogation et l’adoption ont perdu sous l’Empire leur raison d’être 
originaire. La distinction du patriciat et de la-plèbe:a disparu; le tes- 
tament est devenu accessible à tous les citoyens; Porganisation et le 
culte gentilices ne sont guère plus qu'un souvenir (6). Le fait dominant 
à l’époque classique, c 'eBt la tendance au rapprochement de l’adrogation | 
et de l’adoption : les règles de l'adoption sont en partie calquées SUP 
celles de l’adrogation; et dans celle-ci on envisage surtout l’effet immé- 
 diatqu’elle produit comme l’adoption, l'acquisition de la puissance pater- 


(4) Ibid., 20, 2 : Sine dote. …. nupliæ possunt ET E P. Münich, 9, 50; 44, 47. Il 
en était autrement en Occident d’ après la loi de > Mojorion, Cf. sur Jes trois régimes 
malrimoniaux, Monnier, op. cit., 43. 

t G buge E Pr i a | 

3) G VÜL, 18, 12, 8. 

(4) Nov., 6i, c. 4. Cf. NoaïLEE, L’inaliénabilité dotale et la Nov. 61, 1919. Bové, 
RH., 1994, P: 473.: 

PP domo, 13; 44. 

Aulu-Gelle (V, 19) signale : une nouvelle ap lication de l’adrogation qu'on avait 
tenté d'introduire : des affranchis se faisaient a roger par des ingénus. C'était un 
- -moyen détourné d'acquérir l'ingénuité. Sabinus reconnait qu’en dr oit rien ne s'y 

oppose, mais il conseille de ne pas le permettre. Cf. DESSERTEAUX, Études sur les. 
effets de ladi ogation, p. 18. 
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nelle. Dès lors, on put dire : l’adrogation est une variété de l'adoption (1). 

La première s’applique à une personne sut Juris, la seconde à une 
personne alieni juris (2). L’une et l’autre ont pour but de procurer une 
postérité légitime au chef de famille qui n'en a pas (3). L adoption 
permet également à un ascendant de faire entrer dans sa famille un 
descendant par les femmes, un petit-fils conçu après l'émancipation de 
son père, peut-être un enfant naturel (4). | RN z | 

S4x, Formes. — L’adrogation s’opère-de deux manières : par une 
loi curiate ou un rescrit impérial. À l’époque antique, on exige : 4° le 
consentement de l’adrogé, parce que l’adrogation modifie gravement 
sa situation; elle lui enlève la qualité de chef de famille pour le placer 
sous la puissance de l’adrogeant; 2° un décret des pontifes, car elle a 
pour effet d'exclure l’adrogé du culte de sa gens et de transmettre son 
culte domestique à l’adrogeant; les pontifes, chargés de veiller au 
maintien des cultes, examinent s’il n’y a pas d’inconvénienis à auto- 
riser l’adrogation (5); 3° un vote du peuple assemblé dans ses comices 
par curies, car l’adrogation a un côté politique : elle supprime un chef 
de famille en le plaçant sous la dépendance d'autrui. Le magistrat qui. 
préside lassemblée interroge successivement l’adrogeant, l’adrogé, le 


E peuple: D'où le nom d’adrogation (rogare) (6). Au temps de Cicéron, 


les comices curiates n’étaient convoqués que pour la forme : lè peuple 
- avait perdu l’häbitude de s’y rendre (7). En réalité, c’étaient les pon- 
tifes qui autorisaient l’adrogation. `. - | Ei 

. Même ainsi simplifiée, la forme de ladrogation était une gêne pour 
les citoyens habitant les provincés : ils devaient se rendre à Rome. 
- Dès le n° siècle de notre ère, on trouve des exemples d’un autre mode 
.dadrogation, par rescrit du prince (8). A partir de Dioclétien, cette 
. forme d’adrogation a la même valeur que celle qui a lieu par une loi 
curiate. Elle n’était pas d’une application facile. Dans certaines régions, 
telles que l'Égypte, on préférait employer un autre procédé : on faisait 

“un contrat par lequel l’adrogeant s’engageait à traiter ladrogé comme 
s’il était son fils. Ce contrat ne faisait pas acquérir la puissance pater- 
nelle, puisqu'il n’était pas fait dans les formes requises, mais il était 
consacré par certaines coutumes provinciales. On pouvait d’ailleurs lui 
_ assurer une valeur juridique, au regard de la loi romaine, en y joignant 
une stipulation de peine (9). | | | 


(1) Mop., h. t., [D., I, 7}, 4, 4; Gaius, F, 98. ` 

(2) Pour l'adoption d'un esclave ou d’une femme mariée, cf. GELL., V, 49. 

(3) L'adoption est permise à qui n'est pas marié. PauL, D., I, 7, 30. nu 

A C., VISE, 48, 40 pr.; V, 22, 7. Paul (D., XLV, 4, 452 pr.) vise l'adoption d’un 

alumnus qui était parlois un enfant naturel (p. 465, 6). | 
5) Il y avait une delesiatio sacrorum : Uzr., D., L, 46, 40 pr. 

à Gaius, 1,99; GELL., V, 49; ULr., VIII, 2-5. 


- (7) Circ., de lege agr., IL, 44, 27; 42, 31. | | | 
* (8) Garus, A. i., 21 : adrogation d’une femme. Diocz., C., VHI, 47, 8. i 
(9) Paur, D., XLV, 1,432 pr. On en a un exemple de l'an 387 : P. Lins., 28; MITTEIS, 
Chrest., 363. Au fond l'adrogeënt s’éngage à élever l'enfant et à lui laisser sa suc- 
cession, mais dans l'espèce soumise à Paul, il ne l'a pas dit expressément pour 
éviter d'enfreindre la règle qui annule les pactes sur succession future (Drocz., C., 
VIT, 38, 4). Dans les papyrus du 1ve siècle, cette réserve a disparu : la promesse 
de traiter l'enfant d'autrui comme un fils, de l’élever et de lui laisser la succession 
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L'adoption, s'appliquant aux fils ou filles de famille, garde le carac- 
tère d’un acte privé. Les formes à suivre ont pour but de faire sortir 
l’adopté de la famille de son père, puis de le faire entrer dans celle de 
adoptant. Le père mancipe trois fois son fils à une personne qui, en 
vertu d’un accord préalable, l’affranchit aussitôt après chacune des 
deux premières mancipations; après la troisième, l'enfant est libéré de 
la puissance paternelle et. se trouve sous le mancipium de l’acquéreur. 
Alors s’ouvre un procès fictif dans lequel l’adoptant revendique l’'adopté 
comme son fils. Les parties étant d’accord, le procès n’a lieu que pour 
la. forme : le magistrat, préteur urbain ou gouverneur de province, 
fait droit à la demande (4). Le rôle de défendeur est rempli soit par la 
personne à qui le père a mancipé son fils, soit, ce qui est plus com- 
mode, par le père lorsqu'il s’est fait remanciper son fils après la troi- 
sième mancipation (2), sa fille ou son petit-fils après la première. | 

Les formes de l’adoption ont été conservées à l’époque classique ; 
mais si des irrégularités ont été commises, la nullité peut être couverte 
par la confirmation du prince (3). Dans les provinces dè civilisation 
grecque, adoption se faisait, comme l’adrogation, d’une façon béau- 
coup plus simple, par un contrat rédigé par un tabellion (4). Dans Pun 
et l’autre cas, il n’y avait ni adoption proprement dite, ni adrogation, 
mais un acte que Pon tenait pour équivalent, bien qu’il ne fit pas 
acquérir la puissance paternelle. Cet acte pouvait être conclu, non seu- 
lement par le père de l'enfant, mais aussi par la personne qui Pavait 
élevé ou par un cognat (5). 

. Justinien, s'inspirant de l’usage des provinces de. l'Orient, a modifié 
la forme antique de l'adoption : il suffit d’une déclaration faite par le . 
père devant le magistrat et enregistrée dans les actes publics, en pré- 

sence de P'adoptant et de l'adopté (6), dont le consentement est exigé. 

6 2. Conditions. — 4° L’adoptant doit être juridiquement capable | 
d’avoir la puissance paternelle (7). Par exception, les femmes peuvent : 
faire une adrogation en vertu d’un rescrit du prince : elles n’acquièrent : 
pas la puissance paternelle, mais elles confèrent à l’adrogé un droit de 
succession sur leurs biens (8). Les pérégrins ne peuvent adopter que sul- 
vant les lois de leur cité (9). Dioclétien a proscrit l'adoption à à titre de 
frère, usitée en Syrie (10).  - | 


parait directement consacrée par la coutume, sans addition d’une stipulation de 
peine. P. Oxy., IX, 1206. 

(4) Si l'adoptant est un magistrat investi de la juridiction gracieuse, il peut étre 
à la fois juge et partie dans ce procès fictif. NeR., ap. Mob., k. t., 4 | 

2) Gaius, I, 98; a 

(8) MARCEL., h. lL., 38; CALLISTR., eod., 29.. 
4) P. Osy., 1506: de l'an 335. 
(5) PAUL., D., XLV, 4,132 pr.. Cf. G. Hs Beitr. sum rôm. Adoptionsr echt, 1912; 
PETERS, Sav. Z. XXXIII, 582; Ed. Cuo, Un nouveau document sur l'apokéryæis, 9-14. 
QE , VII, 47, 44. Cf. le livre de droit syro-romain, R., H, 400. Cers., L, 7, 5 (interp.). 
(7 GAIUS, Í, 104, Un fils de famille peut avoir un enfant adoptif lorsque son père 
a adoplé un enfant comme s’il était né de son fils, mais le fils doit être consulté 
ne ei invito heres suus nd i JUL., ap. PAUz, h. t, 6, 10. l 

a? DiocL., C., VIII, 48, 

9) CIG., ad fam., XHI, ni Pour les Latins, Liv., XLI, 8. 

(40) C., VE, 24, 7. -CË Edouard Cuo, “Conseil des Empereurs, 504, 3; MITTELS, 
Reichsrecht, 267; S Om. Rechtsbuch, I, 86, art. 127. 
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2 L’adoptant doit être plus âgé que Padopté : l'intervalle exigé est 
celui d’une plena pubertas : Justinien l’a fixé à 18 ans (4). Sous ce rap- 
_ port on s’est inspiré dé l’idée que l’adoption imite la nature (2) ; À 
d’autres égards, on s’en est écarté : on peut adopter un petit-fils sans 
avoir de fils (3). UC: 


A ces conditions, il faut joindre celles que l'autorité compétente 
exige pour l’adrogation, en vue de sauvegarder certains intérêts, | 
publics ou privés. Les conditions varient suivant les cas; en général, 
il faut que l’adrogeant ait dépassé l’âge où l’on peut espérer avoir des 
enfants, c’est-à-dire 60 ans; qu’il wait pas d’enfant, pour que ladro- 
gation ne porte pas atteinte à leurs droits successoraux (4). L’affranchi 
ne peut être adrogé que par son patron, qui a l'espoir de sa succéssion. 
Le mineur ne peut l’être ni par son ex-tuteur ni par son curateur, qui 
auraient trouvé là un moyen de ne pas rendre leurs comptes. 

L’impubère, n’ayant pas accès aux comices, ne pouvait jadis être 
adrogé. Une lettre d’Antonin le Pieux au collège des pontifes permit 
l’adrogation d’un impubère lorsqu'il y a une juste cause (5), et sous 
certaines conditions destinées à protéger ses intérêts et ceux deses héri- 
tiers présomptifs : l’adrogeant doit promettre sous caution de rendre 
tous les biens de l’adrogé mort impubère à ses héritiers légitimes (6); 
s’il Pémancipe ou l’exhérède, il doit lui restituer tous les biens qu’il a 
acquis de son chef. De plus, si l’émancipation ou l’exhérédation a lieu 
sans juste cause, l’adrogé a droit à un quart des biens de l’adrogeant : 
c’est la quarte Antonine (7). > : E 
= $ 3. Effets. — L’adopté sort de sa famille agnatique-pour entrer dans 

cellé de l’adoptant (8). L’adoption entraîne une capitis deminutio avec 
ses conséquences : perte de l’agnation, de la gentilité et des droits 
 successoraux qui s’y trouvent attachés. Mais le lien de cognation sub- 
siste entre l’adopté et sa famille naturelle, et produit des effets impor- 


- (4) La question, discutée au temps de Gaius (I, 40), ne l’est plus au milieu du 
it siècle : Mop., h. t., 40, 4. La fin de ce texte a été interpolée : Inst., I, 44, 4. 

(2) Ibid.; Jav., h. t., 46. CF. C. civ. 343. BG 

(3; Garos, I, 403; PAuL, h. t., 80; 37 pr. | 

(4) Cic., p. domo, 13 et 44. Uzr., h. t, 45, 2-3; 47 pr., 8. 

(5) Garus, I, 402. - 

(6) Urr., k. i., 17, 4-5. L'engagement est pris envers un servus publicus qui sti- 
pule au profit de ceux qui auraient succédé à l’adrogé s’il était resté sut juris. 
MarcEL., h. b, 18; 20; ULP., 49 pr.; 22 pr. L’esclave public est considéré ici 
comme appartenant cn commun à tous les citoyens, et non à l'Etat (p. 415, 40). 

(7) Pack, D., XXXVIII, 5, 48; Urr., D., V, 2,8, 45: X, 2: 2, 4: XXXVII, 6, 4,24. 


-Les textes ne parlent pas ici de satisdation : Marcellus (20 eod.) en restreint Pap- 


plication au cas où l'adrogé meurt impubère. | 

(8) Le changement de famille entraine un changement de nom : l’adopté prend 
les noms de l'adoptant. Anciennement, il y joignait son nom gentilice en lui don- 
nant le suffixe anus. Le fils de L. Æmilius Paullus, adopté par P. Cornelius Scipio 
(fils du premiér Africain), s'appelle P. Cornelius Scipio Æmilianus. Depuis la fin de 
la République, on se contente d’ajouter aux noms de l’adoptant un ou plusieurs 
des noms de l’adopté: Momnsex, Etude sur Pline le Jeune (trad.), p. 43-51: Cacnar, 
Cours d'épigraphie, 4° éd., 73. Les suffixes anus sont fréquents sous l'Empire, mais il 
faut se garder d’y voir un indice d'adoption : les surnoms terminés par anus sont 
cmpruntés à la famille maternelle. Sous l'Empire. le fils puiné joint au nom du 
père celui de la mère en donnant à ce dernier le suffixe anus : Flavius Vespasianus 
fit le second fils de Flavius Sabinus et de Vespasia Polla. (Suer., Fesp., 4.) CF. 
BorçHesi, II, 493 et suiv.’ | | | 
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tants au. ont de vue successoral (1) : si, par exemple, l'adopté est 
émancipé avant la mort de son père naturel, il est appelé à sa succes- 
sion comme s’il avait été émancipé par lui (2). D’autre part, l’adopté 
acquiert des droits dans sa nouvelle famille : il est traité comme un 
enfant issu du mariage de l’adoptant. Il y a toutefois quelques diffé- : 
rences (3) : s’il devient le cognat des agnats de l’adoptant (4), cette 
parenté fictive ne s'étend päs aux cognats (5), et. prend fin s’il vient à 
être émancipé (6); elle ne procure pas à l’adoptant les avantages aue, 
les lois caducaires attribuent aux patres (T). 

._L’adrogalion s'appliquant à des personnes sui juris produit deüs 
effets qui ne résultent pas de l'adoption : : 4e si Padrogé a des enfants 
. Sous sa puissance, ces enfants passent sous la puissance de l’adro- 
geant; il en est autrement dans l'adoption : les enfants de FPadapté 
restent sous la puissance de leur aïeul; 2° le patrimoine de l'adrogé se 
confond avec celui de l’adrogeant (8) : c’est un cas d’ acquisition à à titre 
universel. Rien de pareil pour l’adoption : l’adopté alieni juris ne sau- 
Trait avoir de patrimoine: 

Sous Justinien, l'adoption ne confère plus en principe la puissance 
paternelle : elle.est minus plena. L’adopté reste dans sa famille natu- 
relle et y conserve ses droits de succéssion, même s’il est émancipé 
après la mort de son père ; l'adoption lui fait acquérir un droit à la 
succession ab intestat de adoptant (9). Par exception, l'adoption (adoptio 
plena) fait acquérir, comme autrefois, la puissance paternelle dans 
deux cas : lorsque l'adoptant est un ascendant (40); lorsque ladopté - 


Pad - 


(4) Certaines one funéraires sont dédiées à un eniai adoptif par l’adop- 
tant et parle père naturel. C. I. L., UI, 4184 et 4182. | 

(2) Paor, D., XXXVI, 4, 6, 4: Mon., A. t., 40 pr. 

(3) D’ après le Se. Afinien de lan, 62 (C. VII, #7, 10, 8), lorsque le père de trois 
fils en a donné un en adoption, l'adoptant doit laisser par testament au moins un 

uart de ses biens à l'adopté. Au lieu de s'en remettre à l'appréciation du tribunal 
des centumvirs, le sénat a fixé la quotité qui lui a paru convenable pour écarter 
la plainte d’ inofciosité. La quarte Afinienne est une prime accordée à ceux qui ont 
des enfants et spécialement des garçons; si pour alléger ses charges, le père 
en donne un en adoption, il est assuré que cet enfant n’est pas exposé à rester. 
sans ressources (cf. un privilège d'une autre espèce. accordé au père de trois fils : 
C. Th., XII, 4, 432). L’ adopté qui a reçu moins du quart peut réclamer le com- 
plément., sans doute par-une action familiæ erciscundæ utile. Arg. Urr., D., X, 9, 2, 
i. Inst., LI, 4, 44. C’est en s'appuyant sur ce Sc., confirmé plus tard par le res- 
crit d'Antonin qui a établi la quarte Antonine, que la jurisprudence a établi la 
quarte légitime. Le Sc. Afinien a été abrogé par Justinien; il n'avait plus a utilité 
depuis la modification des effets de l’ adoption par cet empereur. Accarias (}, 1153) 
et Girard (p. 188, 4) pensent que le sénat s’est occupé, non pas de ler hó dda tin 
injusle ou de l'institution insuffisante, mais de l'émancipation de l'adopté, comme 
. fait cinq siècles plus tard Justinien. Mais on ne s’expliquerait pas qu'au lieu 

Es le précédent créé par le sénat, Justinien at proceae à une refonte 
législation sur l'adoption. | 

a: ULP. D., XXXVIII, 8, 4, 4. 

(5) Paur, h. i, 23; MoD., D., XXXVII, 10, 4, 40. 

(6) L adopté perd tous les droits que l'adoption lui avait fait acquérir : Par., 43; 
cf. Urr., D., II, 4, 8. 

(7) Probablement depuis un Sc. du temps de Néron (Tac. .„ Ann., XV, 19; ULP., 
-D., XXXI, 51,4; L, 5, 2, 2. 

(5) a h.d., 45 pr.; GAIUS, III, 83. Par. D., XXX VII, 41, 44, 2. 

H CF. C. civ. 348, 350. 

(10) C., CTE 47, 40 pr. TÌ s'agit d’un ascendant qui n’a pas la puissance sur 
l'adopté : ascendant maternel, aïeul paternel d'un enfant conçu aprés r émancipation 
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n’a pas actuellement de droit de succession dans sa famillé naturelle 
parce qu’il est primé par son père. Mais ici l'exception m'est admise que 
si, à la mort du grand-père naturel, le père de lPadopté vit encore; . 
s’il est prédécédé, l’adopté étant en ordre utile pour succéder, on 
. applique la règle générale. | | | o 

La création de Padoption minus plena eut pour but, dit Justinien, de 
corriger une iniquité : le lien résultant de l'adoption était très fragile 
entre personnes qui n’étaient- pas unies par les liens du sang; il était 

parfois brisé par l'émancipation le jour même où il avait été formé. 
L’adopté, qui avait perdu ses droits à la succession de son père, per- 
dait aussi tout droit à la succession de l’adoptant. Cette innovation fut 
d'autant mieux accueillie qu’elle consacrait un usage depuis longtemps ` 
admis dans les provinces orientales. Ce fut le complément de celle que 
Justiñien avait opérée pour les formes de l’adoption: | | 


Il. Adoption testamentaire. 


Cette institution est mentionnée uniquement par les autéurs non 
juridiques. L’exemple le plus connu est celui d’Octave, adopté par le 
testament de J. César (1). L'adoption testamentaire paraît être une 
variété de l’adrogation : elle était usitée dans le cas où l’adrogation 
n'aurait pas été admise, parce. que l’adrogeant pouvait encore espérer 
des enfants; probablement aussi dans le cas où l’adrogé n’était pas 
. disposé à renoncer à son indépendance et à passer sous la puissance 
de l’adrogeant; elle était également utile pour les femmes qui étaient 
incapables d’avoir la puissance paternelle (2). Dans tous les cas, le 
citoyen sans enfant faisait connâître par testament sa volonté d'adopter 
comme fils celui qu’il avait choisi; cette déclaration était soumise à la 
ratification des comices curiates (3). o | | | 

L'adoption testamentaire perdit une grande partie de sa raison d’être 
lorsque la liberté de tester fut reconnué à tout chef de famille pubère, 
qu'il eût ou non des enfants. Elle se consèrva encore quelque temps, 
parce qu'elle transmettait à l’adopté le nom de l’adoptant et les droits 
de patronat. Au n' siècle, elle se réduit à une clause par laquelle un 
testateur impose à l’institué la condition de changer de nom -pour 
recueillir lhérédité (4). | | ; | | 


de son fils, père émancipé après la naissance de son fils qui est resté sous la puis- 


. sance du grand-père. 


(1) Suer., Aug., 4. L’adoption téstamentaire existe aussi dans le droit grec. Cf. 
SCHULIN, Das griechische Testament verglichen mit dem römischen, 1882, p. 21; Mit- 
TEIS, Reichsrecht, 340. T : eD | 

ia? Cic., ad Att., VIIL, 8. ar 

3) Dio, XLVI, 47; App., IMI, 94. | 


(4) Gaws, D., XXXVI, i, 63, 40. Cf. Ucr., D., XXXIX, 5, 49, 6. Suer., Cws., 83! 
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CHAPITRE VII 


> La légitimation. 


La légitimation est t Tacte par lequel on donne aux enfants du 
concubinat la qualité d'enfants légititimes en les relevant du vice de: 
leur naissance. En cela elle diffère de l’adrogation qui peut aussi s'ap- 


pliquer à un enfant naturel (4), mais qui n efface pas sa condition ori- ` 


ginaire. La légitimation apparaît à une époque où, sous l'influence du 
christianisme, le concubinat est considéré comme un désordre . et 
entraîne une souillure pour les enfants qui en sont issus. 

S 1%. Légitimation par mariage subséquént. — Constantin permit 
aux père et mère de réparer leur faute en régülarisant leur situa- 
tion par un mariage subséquent. Maïs ce. fut une faveur accordée à : 
titre exceptionnel dans une circonstance déterminée (2). Pendant deux 
siècles, on n’en connaît qu’un autre exemple, sous le règne de Zénon (3). 
La loi ne pouvait encourager pour l’avenir une sorte d'union que la 
religion réprouvait. En 547, l'intérêt des enfants fit renoncer à cette 
réserve. Anastase autorisa ceux qui n'avaient pas d'enfants légitimes 


à légitimer par mariage subséquent les enfants nés ou à naître de la 


femme qu'ils avaient, uxoris loco : ces-enfants passaient sous la puis- 
sance de leur père, acquéraient un droit à sa succession ab intestat, 
devenaient capables de recevoir de lui à titre gratuit. Deux ans apros, 
Justin rétablit le régime antérieur. 

Justinien a fait de la légitimation par mariage subséquent une insti- 
tution permanente sous trois conditions :4° que la mère soit une femme: 
libre ; ; Jusqu’alors on exigeait qu’elle fût ingénue; 2° que le mariage ait 
été possible au jour de ia conception de Penfant; les enfants adulté- 


_rins ou incestueux ne peuvent être légitimés; 3° qu il y ait un contrat 


ma 


de mariage pour marquer la transformation du concubinat en Justes 


noces (4). Justinien admet la légitimation, alors même > que le pepe a. 
des enfants légitimes d’un précédent mariage (5). 
$ 2. Légitimation par rescrit. — Justinien a créé un nouveau mode 


(4) Anastas., C., V, 27, 6,4 eedu d'Orient). Cf. Lactance (De morte persec., 


: 50). Cette adrogation, que Constantin avait interdite pour certaines catégories d'en- 


fants naturels (C. Th., IV,6, 3), A prohibée d'une manière générale depuis 519 : 
JUSTIN, C., V, 27,7; Nov., 74 89, c. 7. 

(2) ) Constantin et Licinius os eu chacun un fiis naturel avant leur mariage, 
Crispus né vers 305 de Constantin et de Minervina (Aur. Vict., 41. 4: Zos. II, 20), 
Licinianus né en 343 de Licinius et d’une esclave. Ces enfants furent légitimés par 
rescrit(C. Th., IV, 6, 2 le dit pour Licinianus), au plus tard lorsqu'ils reçurent le 
titre de César: Licinianus en 314, Crispus en 317 (Cf, J. Maurice, Numismatique 
Consiantinienne, 1908, I, 144; 417). C'est sans doute à celte occasion que les empe- 
reurs autorisèrent ceux qui avaient des enfants naturels à-les légitimer. 

i, Ne avant eu un enfantnaturel avant d'êtreempereur : THÉOPHAN.., Chr onogr., 

(4) Inst., I, 40, 43: ZENO., ANasT., Just., C., V, 5-7. Cf. C. civ. 331, 333. 

(5) Nov., 12, c. 4; 48, c. 11; 76, c. 3-4. Re Hes pour le mariage subséquent 
d'un palron et de son affranchie (Nov, 48, c. 41). 
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de légitimation applicable au cas où le mariage subséquent n’est pas 
possible par suite du décès, de l’absence ou de Pindignité de la mère : 
c’est la légitimation par rescrit du prince. Elle peut être demandée soit. 
par le père, soit même par les enfants après sa mort, s'il en a exprimé 
le vœu dans son testament. Mais on exige ici qu’il n’y ait pas d'enfants 
légitimes (4). | | Poro 

$ 3. Légitimation par oblation à la curie. — La légitimation par 
mariage subséquent ou par rescrit du prince confère au père la puis- 
sance sur ses enfants et procure à ceux-ci tous les droits des enfants 
.légitimes. Il n’en est pas de même de la légitimation par oblation à 
la curie. Ce troisième mode fut consacré par Théodose IT, pour faci- 
liter le recrutement du corps des curiales (2), mais il n’a d'autre effet 
que de soustraire l’enfant naturel à l'incapacité de recevoir à titre.. 
gratuit. Le père qui; à défaut d’enfant. légitime, fait inscrire un ou 
plusieurs de ses enfants naturels (3) parmi les curiales de sa cité d’ori- 
. gine (4), peut disposer à leur profit à titre gratuit, comme si l'enfant 
était légitime (8). Sous Justinien, la légitimation par oblation à la curie 
est permise au père, même en présence d’enfants légitimes : elle lui - 
fait acquérir la puissance sur son fils et confère au fils un droit à la 
succession ab intestat de son père, sans que sa part puisse excéder celle 
de Venfant légitime le moins prenant (6); mais l'enfant légitimé reste 


ici étranger à la famille de son père. 


(1) Nov., T4, c. 4-2 (538). S is ° 

(2} M. Aurèle avait permis d'inscrire les spurit dans l’ordre des décurions lors- 
qu'ils n'avaient pas de compétiteurs nés en légitime mariage. et qu'il y avait des 
places vacantes (ULr., D., L,2, 3, 2: Par., 6). Au Bas-Empire, l'enfant naturel offert 
å la curie est toujours soumis aux charges qui incombent aux curiales {curiæ nexibus 
obligatus : C. V. 27,3); il peut devenir décurion s’il ÿ a une vacance (Nov. Th. 
22,4 : civitatis adscribendi sunt ordini; 22, 8: decurionibus (sobolem) immiscere) 
ou lorsqu'il y en aura une (Leo, C. V. 27, 4 : municipalibus eum voluit aggregare 
muneribus el donare patriæ principalem). - 

(3) Nov. THEOD., 22, 8: Suscepla ex inæquali conjugio soboles. S'il s’agil d’une 
fille, il suffit de la marier à un curialis. Le père devait constituer à l’enfant une for- 
june suffisante pour supporter les charges du la curice. Cette fortune variait sans 
doute suivant les cités. En 342, dans le diocèse d'Orient et probablement pour la 
curie d'Antioche, elle devait être territoriale et dépasser 25 arpents, soit en hiens 
EE soit partie en biens propres, partie'en biens affernrés au domaine privé de 
‘empereur (C. Th., XII, 4, 83). — La légitimation peut avoir lieu après la mort du 
père s'il a laissé sa fortune à ses enfants naturels en exprimant le vœu qu’ils soient 
inscrits à la curie (Leo, C., V, 27, 4). Justinien permet aux enfants naturels de 
a ne à la curie lorsqu'il n’y a pas d’enfants légitimes. Nov., 89, 
c. 2, 1-2. | | 

(4) S'il est originaire d’un vicus ou d'un ager, il doit le présenter à la curie ou à la 
cité dont dépend cette localité. Celui qui est originaire de Byzance ou de Rome peut 
présenter ses enfants naturels à la curie d’une cité de son choix, pourvu que ce 
soit une métropole. Nov., 89, c. 2, 2-8. ; 

(5) La novelle, rendue en 443 sur la proposition du préfet d'Orient, fut faite égale- 
ment en vue de l'Occident : on en prévoit l'application à Rome et à Byzance. 

(6) C., V, 27, 9, 3; Inst., I, 40, 43; II, 4, 2; Nov.. 89, c. 2-6. Cf. p. 466. 
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CHAPITRE VIII 


Les personnes en tutelle. 

La tutelle et la curatelle sont deux institutions originairement très 
différentes, mais qui ont été peu à peu rapprochées et soumises, à bien 
des égards, à des règles communes. Au- Bas-Empire, elles tendent au : 
même but : protéger les intérêts pécuniaires de citoyens sue juris qui 
sont réputés incapables de les défendre. Elles se distinguent dans la 
forme bien plus que dans le fond. Il serait difficile à cette époque d’en 
FR la coexistence si l’on ne remontait à à l’ancien droit. | 


_L But de la tutelle. 


La tutelle s apiau à deux classes de personnes sui juris . ‘Jesi impu- 
bères et les femmes. Elle eut dabord pour but de protéger leurs biens 
contre les attaques ou les usurpations des tiers; puis de les diriger 
dans l’accomplissement des actes juridiques ou dans l'exercice des ac- 
tions en justice (1). Cette notion de la tutelle suppose un état du droit 
_ où laliénation des choses précieuses. (mancipi) est soumise à des res- 
trictions dans l'intérêt de la famille, où la conclusion d’un acte juri- 
dique, l’exercice d’une action de la loi sont d’une réalisation difficile ou 
même périlleuse, l’erreur la plus légère entraînant la nullité de lacte 
ou la perte du procès. A l’époque: classique, la création d’actes juri- 
diques non solennels, la décadence du principe de la conservation des 
biens dans la famille, le gen ngues de procédure ont fait disparaître 
en partie -ou atténué les dangers auxquels les femmes et les enfants 
étaient exposés : la tutelle n’a Ds les femmes qu’une utilité restreinte; 
pour: les enfants, elle a pour but principal Pa dministration des biens. 


I Délation de la taie. 


D’ après la loi des Douze Tables, la tutelle peut être déférée de deux 
manières : pâr un acte de dernière volonté du chef de famille ou par la 
loi. De là deux sortes de tutelle : la tutelle testamentaire et la tutelle 
légitime. Le droit postérieur en connaît deux autres : la tutelle Aii-- 
lienne et la tutelle-fiduciaire. Dans tous les cas, la tutelle est un office 
viril. Les citoyens Romains pubères seuls, et par faveur les Latins . 
(mais non les Latins Juniens), peuvent être tuteurs; les femmes sont 
exclues (2). Sous l'influence des coutumes orientales, le droit du Bas- 


(1) SERV., ap. PAUL. o D., XXVI, 1,4 pr. : Tutela est vis ac potestas in capite libéro 
ad tuendum eum qui pr opter ælatem suam sponte se ‘defendere nequit, jure civili data 
ac permissa. Le texte original devait contenir vel sexum. Les compilateurs les ont 
supprimés parce que la tutelle des femmes n existait plus Sous Justinien. 

(2) A moins d'une autorisation de l'empereur. Ner., D., XXVI, 4, 48. Mais elles 
peuvent exercer un contrôle sur la gestion : PAP., ap. ULP., D; XXVI, 7, 5, 8. En 
gypte, le droit local permettait à la mère d’ exercer la tutelle : P. Oxy., 265 ; cf.. 
WENGER, Sav. Z., XAN 449; XXVIII, 305; XXIX, 474. 
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Empire a admis des exceptions à cette règle. Les femmes peuvent, à 
défaut dé tuteur testamentaire; être appelées sur leur demande à la 
tutelle de leurs enfants légitimes ou naturels (1), pourvu qu'elles aient 
95 ans et soüs certaines conditions (2). À l’inverse, on a déclaré inca- 
pables les mineurs de 25 ans, les militaires, les évêques et les_ 
moines (3). | | | 

& 4x. Tutelle testamentaire. — Le chef de famille a le droit de choisir 
le tuteur de sa femme et de ses enfants (4); nul n’est mieux placé pour 
désigner la personne la plus apte à exercer la tutélle. Le droit clas- 
sique est si favorable à ce mode de délation de la tutelle, qu’il préfère 
le tuteur choisi par le père au tuteur légitime, même si la nomination 
n’est pas régulière. Il exige simplement que le tuteur irrégulièrement 
nommé soit confirmé par le magistrat. Cette confirmation a lieu sans 
enquête : elle n’a d’âutre but que de couvrir l’irrégularité de lacte; le 
tuteur est traité comme un tuteur testamentaire. On à été plus loin : si 
le tuteur est nommé dans un codicille non confirmé ou par un testateur 
qui n’a pas qualité pour faire cette nomination, le magistrat peut le 
coufirmer après enquête (5). n | : | 

$ 2. Tutelle légitime. — A défaut de tuteur testamentaire, la loi défère 
la tutelle aux agnats’et, subsidiairement, aux gentiles. C’est une appli- 
cation du principe de la solidarité familiale : les membres de la même 
maison ou de la même gens se doivent mutuellement aide et protection. 
En pratique, la tutelle légitime était exercée par le plus proche agnat, 
celui que la loi appelait à la succession ab intestat. Ainsi s'établit dans 
l'esprit des Romains une corrélation entre la vocation à la tutelle et la 
vocation à la succession (6). Mais cette corrélation n’avait rien de né- 
cessaire : lorsque le plus proche agnat était ou devenait incapable. 
d’être tuteur (femme, impubère, fou), il était exclu de la tutelle, bien 
qu’il conservât son droit à la succession; on le remplaçait par un agnat 
du degré subséquent ou, à défaut, par un gentilis. Il en était autrement 
pour la tutelle du patron, qui n’est en réalité qu’un des droits du pa- 
tronat : elle lui appartient même s’il est incapable (7). Les femmes 
seules sont exceptées : la tutelle est un office viril. | 


4) C., V, 35, 2. | | 
à La veuve doit jurer de ne pas se remarier; si elle ne tient pas son serment, 
l'enfant a une hypothèque légale sur les biens du second mari (VazenT., C., V, 35, 
2, 2). Justinien est plus exigeant pour la mère de l'enfant naturel : elle doit jurer 
de ne pas-se marier, renoncer au Velléien et donner à l'enfant une hypothèque sur 
tous ses biens (ibid. 3). En 539, il imposa à la veuve ces deux dernières conditions 
et remplaça dans tous les cas le serment par une simple promesse dont l’inobser- 
vation entraîne la déchéance de la tutelle, Nov. 94. | 
(3) Inst. 1,25, 18-44; Nov. 423, c. 5. i 
(4) Urr., XI, 14; Garus, I, 444. Cf. C. civ. 397. A la fin de la République, la nomi- 
nation du tuteur doit étre écrile dans le testament (Garos, Il. 231). Cest une ques- 
tion de savoir si, au temps des Douze Tables, la nomination du tuteur par le chef 
dé famille n’était pas indépendante du testament. Cf. Ed. Cuo, Ancien droit, 430. 
(5) Nerat., D., XXVI, 8, 9 pr.; Par., eod., 6; MoD., eod., 1,1. Le père peut, dans 
son testament, charger un tiers de nommer le tuteur. P. Osy., 495. | 
(6) Garrus, L 464; Inst., I, 47. 
(1) Gaius, I, 165, 179, 180, 192. Cette tutelle a été établie, non par la loi, maispar. 
l'interprétation des Prudents, lorsque les liens qui unissaient l'affranchi au patron 
. 5e furent relâchés. Anciennement il ne pouvait en être question : le patron avait le 
devoir ‘de protéger l’affranchi qui élait soûs sa dépendance, 
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La tutelle légitime a perdu, au début de l’Empire, une partie de son . 
application : la tutelle gentilice est tomhée en désuétude (4). La tutelle 
des. agnats sur les femmes a été abolie au 1“ siècle par la loi Claudia. Il 
ne reste à cette époque que la tutelle légitime du père émancipateur (2). 

Dans les provinces orientales, on trouve encore, après l’édit de Gara- 
calla, la trace de la tutelle légitime du mari (3) et des agnats (4), usi- 
tée chez les Grecs. Dioclétien a refusé de l’accueillir, mais Constantin l’a 
consacrée. Julien a supprimé la tutelle légitime du mari, qui n’était pas 
en harmonie avec les principes de la législation Romaine : mais la 
tutelle légitime des agnats, rétablie par Constantin sous l'influence des 
coutumes orientales, a re jusqu’à Justinien, qui l’a remplacée par 
celle des cognats (5). 

-§ 3. Tutelle dative. — C’est la tutelle déférée par le mag gistrat. à 
défaut de tuteur testamentaire ou légitime. Aux premiers siècles, il. 
était très rare qu’il wy eût pas de tuteur légitime. Dans les familles 
patriciennes, les liens d’agnation et de gentilité étaient si étroits qu'on 
n'était pas en peine de trouver un tuteur. Mais lorsque les guerres et 
le commerce avec les pays étrangers eurent dispersé nombre de 
citoyens dans des régions souvent fort éloignées de Rome, il fut parfois 
difficile de savoir où était l’agnat ou le gentil capable d’exercer la 
tutelle. Le fait devait être plus fréquent dans les familles plébéiennes, 
qui n’étaient pas organisées en gentes : à défaut d’agnats, il wy avait 
pas de tuteur légitime. La loi Atilia, antérieure à 568 (6), confère le 
pouvoir de nommer le tuteur au Préteur urbain, de concert avec Ia 
majorité des tribuns de la plèbe. Les Prudents ont étendu l’application 
de la loi, au cas où un tuteur testamentaire est temporairement empêché | 
(captif, nommé à terme ou sous condition) (7). La loi Atilia n’était faite 
que pour Rome et l’Italie. Les lois Julia et Titia ont conféré le droit de 
nommer un tuteur aux gouverneurs des provinces (8). | 

La nomination des ‘tuteurs par les magistrats a été réglementée à 
nouveau sous l’Empire. Claude conféra aux consuls le droit de nommer 
des tuteurs extra ordinem (9) : ce fut une mesure exceptionnelle et tem- 
poraire; Gaius n’en fait pas mention (10). 

Un Sc. du règne de Marc-Aurèle institua un Préteur spécial abs etor 


(1) Gatos, T, 474; TI, 47. La tutelle gentilice existait encore au temps T 
guste : cf. Turiæ laudatio, C. I. L., AAG 4527, 31670. 

(2) GAIUS, 1,457. Dioc., C., IT, 4 g 

(3) Diocz., C., ee 55, 6: V, 30 N Cf, TAUBENSCHLAG, A E OE E F 
Studien, 1913, r 

(4) JULIAN., CC. Th., TI, 4, 3; Const., cod. ÀT, 2 : tutelle de Poncle paternel. 

(5) Nov., 448, c. 5, C. civ: 402 attribue la tutelle légitime aux ascendants. 

(6) Tite-Live (XXXIX, 9) en cite une application à cette date. 

(7) Gaius, I, 485-187. Aujourd'hui, la tutelle dative est déférée par le conseil de 
famille : -C. civ. 405. 

(8) Ce sont 2 lois distinctes. Cf. Ed. Cuo, Un dipti yque latin-grec de l'an 198 sur 
la tutelle dative des femmes (Acad. Inser., CR: 1920, p. 40). Fr. Sinaï, 20, mentionne 
un tegis Tilie titulus. P. Oxy., 720, de an 4T.. 

(9) Suer., Glaud., 23, cf. APITOL., Ant. phil., 10; Inst., 1, 20, 3. Claude ma pu 
enlever au préteur ‘urbain et aux tribuns un pouvoir , au ls tenaient de la lois au 
tr siècle, l'empereur ne peut abroger une loi. 

(40) De son temps, les lois Atilia, Julia et Titia Eicit toujours en vigueur. GAIUS, 
I, 485. Son ARBRE doit prévaloir sur l'affirmation contraire de Inst.. . L 20,3.. 
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tutelaris) pour Rome et la région environnante (1); dans le reste de 
l'Italie, la nomination des tuteurs fut confiée aux juridici (2); dans les 
provinces sénatoriales, au proconsul et à son légat (3). Enfin Caracalla 
autorisa les magistrats municipaux à nommer des tuteurs, mais seu- 
lement sils trouvent dans leur cité des personnes aptes à en remplir 
les fonctions; sinon ils doivent en chercher dans les cités voisines et 
les désigner au juridicus ou au gouverneur de la province, qui les nom- 
mera pourvu qu’elles soient domiciliées dans son ressort (4). | 

La nomination des tuteurs a lieu sur requête adressée aux magistrats 
et après enquête. La requête péut être présentée par les parents ou 
amis du pupille (petitio) ou par le pupille lui-même; elle doit Pêtre, 
depuis S. Sévère, par la mère du pupille sous peine. d’être déchue 
comme indigne de la succession db intestat de son fils, par l’afiranchi de. 
son père sous peine d’être puni par le magistrat pour avoir manqué à 
son devoir (5). Le magistrat examine si la personne qui lui est pro- 
. posée par la. mère ou par l’affranchi est apte à gérer convenablement 
la tutelle. Sinon, il demande qu’on lui en propose unñe autre; il peut 
charger les magistrats municipaux, lorsqu'ils n’ont pas eux-mêmes 
Je jus: dandi tutorem, de lui faire des propositions (6). _ 

Sous Justinien, les tuteurs datifs sont nommés par les magistrats 
supérieurs ou les magistrats municipaux, suivant que la fortune du 
pupille est supérieure ou non à 500 sous d’or. Dans le premier cas, là 
nomination est faite après enquête (ex 2nquisitione); dans le second, la 
garantie morale résultant de Fenquête est remplacée par Fobligation 
imposée au tuteur de fournir la caution rem pupilli salvam fore (T). 

Le magistrat nomme un tuleur unique, à moins que le pupille n’ait 
des immeubles dans des provinces différentes (8). Les nécessités de 
Tadministration-obligent ici à multiplier les tuteurs. ne 

Le tuteur nommé par le magistrat ne peut décliner cette fonction que 
s’il a une excuse à faire valoir (9) ou s’il peut désigner une personne 


(4) CAPITOL., Ant. phil., 10, C. I. L., V, 4874. D’après Traypn., D.; XXVII, 4, 45, ` 
3, le préfet de la ville est aussi compétent pour nommer des tuteurs, sans doute 
aux enfants des clarissimes, comme à l’époque ultérieure. On ignore à quelle date 
remonte cette attribution du préfet. Cf. VieNEaux, 204. . i 

(2) Urr., Fai. fr., 205, 232. Avant la création des juridici, les tuteurs étaient 
nommés en Italie par -les magistrats municipaux : il en était ainsi sous Hadrien 
(ap. Uzr.,.D., XXVII, 8, 4, 9) et peut-être plus tôt. Dans le municipe latin de Sal- 
pensa, ce droit leur appartient sous Domitien (Lex Salp., c. 29). Un Sc. du règne 
de Trajan accorde aux pupilles une action utile subsidiaire contre les magistrats 
municipaux {ütorum nominatores (C., V, 75, 5). | | 

(3) Ucr., D., XX VI, 5, 4, 4. NT SE | 

(4) ULr., eod., 3; XX VII, 8, 4,140; Carac., C., V. 39, 4. Pour l'Egypte, cf. WILCKEN, 
Arch. Pap., III, 368; Mirreis, Sav. Z., XXIX, 390. | 

(5) Fr. Sinaï, 20; Mop., D.. XX VI, 6, 2, i ct 2; Uzr., D., XXX VIII, 47, 2. 23 et 47; 
Carnac, C., V, 34,2. | | | 
. (6) Urr., D., XXVII, 8, 4, 8. Un Sc. de Marc-Aurèle limite le choix du tuteur 
lorsqu'il s’agit d’un affranchi : on doit choisir un affranchi de la même localité; à 
défaut seulement on peut nommer un ingénu. (Mon., D., XX VII, 4, 4. 4.) 

(7) Insi., I, 20,5. Le magistrat doit être assisté de l'évêque; lacte de nomination 
est déposé aux archives de l'église (C., I, 4, 30, 2). | | | 

(8) Urr., Vat. fr., 232; D., XX VI, 2, 45. | | 

(9) Les causes d'excuses ont été déterminées par la loi: les unes sont propres à 
la tutelle, les autres sont communes à tous les munera civilia. Cf. D., XXVII, 1; 
C., V, 62; X, 48; Vat. fr., 423-247. Cf. C. civ. 427-4414. 
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qui lui soit préférable (potioris nominatio) (4). Une fois en charge, il 
peut s’excuser temporairement : en cas d'absence pour le service de 
l'État, ou lorsqu'il est nommé membre du conseil dt nés ou secrétaire 
du préfet du prétoire (2). | 

La tutelle est encore déférée par le magistrat : 4° en vertu d’une 
coutume vraisemblablement antérieure à la loi Atilia, lorsque la femme 
ou le pupille. a un procès avec son tuteur. Le Préteur urbain (3) lui 
donne un tuteur ad hoc, appelé tuteur prétorien; 2° en vertu de. la loi 
Julia de maritandis or dinibus, pour autoriser. la femme à se constituer 
une dot lorsque son tuteur est un impubère (4). 

§ 4 Tutelle fiduciaire. — Cette tutelle est déférée dans deux cas : 
émancipation d’un impubère, coemptio fiduciaire d’une femme. Elle doit 
son nom au pacte de fiducie qui accompagne chacun de ces actes èt 
par lequel lacquéreur fictif de l’émancipé ou de la femme promet de 


Paffranchir. Régulièrement, ce tiers devrait être tuteur légitime en qua- 


lité de patron de Paffranchi, mais comme il n’est intervenu que pour la 
forme, on le qualifie tuteur fiduciaire. Il n’en est pas de même lors- 
que le troisième affranchissement est fait par le père de lémancipé : le 
titre de tuteur légitime est conservé au père, mais après sa mort on 
le refuse à ses enfants, qui restent tuteurs fiduciaires. On a continué 
à leur donner ce nom, même après la suppression du pacte de fiducie, 
lorsque la forme de l’émancipation a été modifiée sous Justinien (5). 


III. Tutelle des impubères,. 


$ 4%, Devoirs du tuteur. 4. EDUCATION DU Pure. — Le tuteur d’un 
pupille doit surveiller sa conduite, pourvoir à son éducation et à son 
entretien, comme lé ferait un père de famille (6). Mais le pupille ne 
réside pas habituellement chez son tuteur : il demeure.chez la personne 
désignée par le] père dans son testament ; sinon, il reste avec sa mère. 
S'il n’a plus sa mère, il est confié aux soins d’un proche pârent (7) qui 
peut être le tuteur lui-même lorsqu'il est un agnat. 

2, AUCTORITAS. — Le tuteur doit donner son auctoritas, lorsque le pu- 
pille a intérêt à accomplir un acte juridique ou à soutenir un procès. 
Le tuteur se porte garant” (auctor) que l'acte est fait avec discerne- ; 
ment (8). ‘ie j 

a) Formes. — L’auctoritas fut pendant longtemps un acte solennel, 


(å) La poiior is nominalio apparait dans un rt de Marc- Aurèle (Pat. fr., 210), 
et a été vraisemblablement introduite par un Sc. rendu sous cet empereur en ma- 
tière de tutelle. Elle a été restreinte par un Sc. de S. Sévère : Vat. fr., 158, 2412.. 

(2) Fat. fr., 135, 222; Sev., CAR., ap. Par., D., XXVII, 1, 30 pr. Cf. notre Conseil 
des Emper eurs, P. 354. 

(3) En cas d'opposition d'intérêts entre le pupille etson tuteur, certains juriscon- 
sultes pensaient (Garus, I, 184) que, depuis la suppression des actions de la loi, 
la nomination d’un tuteur ad hoc čtait inutile ; d’autres étaient d'avis qu'elle conser- 
vait son utilité en cas de judicium legitimum. 

G Urr., XI, 20; Garvs, I, 480, 481. - 

t GAIUS, J, 172, 175. Insi., I, 48 

6) PAUL, Val. fr., 304 : quasi SE D.; XXVI, 7, 12, 3. | | 

(7) Q. Mec., ap. POMP., D., XXXIII, 7. La désignation faite par le père est sou- 
mise au contrôle du magistrat. 

(8) Cic., Acad. prior., II, 26. 
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impliquant une interrogation suivie d’une réponse du tuteur (4). Elle 
exigeait la présence du tuteur au moment de la conclusion de } acte; 
elle se donnait verbalement et non par lettre (2). En cela, elle différait 
de autorisation du droit moderne. SUE | B 

À l’époque -classique le formalisme a été atténuė : 1° l'interrogation 
n’est plus nécessaire, ni par suite la présence de célui qui veut traiter 
avec le pupille. Cette règle nouvelle facilite la conclusion des actes 
qui peuvent se former entre absents, comme la vente et le louage : 
le tuteur donne son auctoritas lors de l’acceptation par le pupille ; 
2 lorsque, suivant l’usage emprunté aux Grecs, lacte est rédigé par 
écrit, il suffit qu’il mentionne l'approbation du tuteur (3). - o 

L’auctoritas, pour être valable, doit être donnée librement, en con- 
naissance de cause et sans condition (4). Le tuteur ne peut se porter 
auctor d'un acte juridique ou d’un procès auquel il--est intéressé; mais 
le pupille, devenu pubère, a le droit de confirmer Pacte qui désormais 
ne peut être attaqué (5). 

b) Exclusion de l’auctoritas lorsque le pupille est infans. — L’incapacité 
de fait de l’impubère est plus. ou moins complète suivant qu’il est ou 
non infans (6). Avant Justinien, aucune loi ne paraît avoir fixé.le terme 
de l’infantia : c'était une question d'appréciation (7). L’infans est celui 
qui n’est pas en état de parler correctement; il n’est pas nécessaire que- 
ce soit avec pleine intelligence. Sous Justinien, l’infantia prend fin uni- 
formément à 7 ans. ` | | | 

L’infans est entièrement incapable. Pour lui, il ne peut être question 


(4) Pavr:, D., XXVI, 8, 3, cf. Val. Pror. : Postulo anne fias auctor. Les muets 
ne peuvent être tuteurs :: Pavr., D., XAVI, 4,14, 2. 

(2) Garus, D., XXVI, 8, 9, 5. Il en est autrement du jussum donné par le père 
pour autoriser son fils à faire un acte juridique. Utr., D., XXIX, 2, 25, 4. 

. (8) PauL., D., XXVI, 8, 8 : Cum se probare dicit quod agitur. Gaius, eod., 9, 6. 

(4) Uzr., cod., 4, 1; Paur., 47; JuL., 44; ULP., 8. Parfois un procès est soutenu 

ar un pupille assisté d'un faux tuteur. Bi cette personne est intervenue par dol, le 

réteur ne veut pas que l'adversaire, qui à Cru avoir affaire au vrai tuteur, soit 
victime de cette fraude {Uzr., D., XX VII, 6, 4 pr.; 7 pr., À) : il lui donne une action 

conire l’auteur du dol., Celte action, qui existait au temps de Labcon (Uzr., 9, 1) 
est pénale, annale, intransmissible passivement; la peine est ici égale au montant 
du préjudice causé (fbid., 7, 2). Le Préteur y joint, s’il y a lieu, une in integrum 
restitulio (Ibid., 4, 6; Powp., 7, 3). Il est inditférent-que le faux tuteur ait averti la 
partie adverse si celle-ci de bonne foi ne l’a pas eru; ou que le pupille soit ou non 
au courant de la fraude (PAuL, eod., 2 et 6). — Une règle analogue a été appliquée 
par l'Édit aux contrats conclus par le pupille avec l’aucioritas d’un faux :luieur 
(ULP., eod., 11 pr., À). | | 
ni LAB., eod., 22; ULP., eod., i pr.; 5, 2. Cf. p. 209,3. | 
(6) Dans l'ancien droit, la distinction était moins nette : l’infanti proximus était 
traité comme J’infans. Une raison d'utilité pratique a fait écarter cette assimilation : 
l'enfant peut stipuler ou promettre dès qu’il est en état de parler correctement. 
Gaius, ITI, 409. | ay : 

(7) Cost un point controversé. De bonne heure, sous l'influence des doctrines de 
Pythagore, on considéra l’âge de 7 ans comme celui où les enfants sont en état de 
parler correctement (Serv., Æn., V, 205; Puin., H. n., XI, 37, 474), mais cette. 
manière de voir ne parait pas avoir eu une valeur juridique avant le Bas-Empire. 
Cf. Cocuixer, N. R. H., XXIV, 866. A l'époque classique on ne irouve que deux 
textes en ce sens :. Pun (Mop., D., XXIII, 4, 44) est sûrement interpolé, car'il fixe : 
âge de 7ans après avoir dit que le terme de l’infantia n’a pas été défini; l’autre 
(Uzr., D., XXVI, 7, 4, 2) est suspect, car partout ailleurs Ulpien appelle l'enfant 
qui fari non potesi. La fixalion de l’âge de 7 ans fut admise par Arcadius pour 
l'adition de l'hérédité maternelle échue à un fils de famille : à partir de 7 ans il peut 
accepter lui-même ct il est dispensé de la cretio. C. Th., VIII, 18.8. | 
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 d’auctorilas. Le tuteur peut fortifier, diriger la volonté de l'enfant : il 
ne peut y suppléer. Si donc le pupille est infans, le tuteur ne peut agir 
à sa place ; telle est la règle primitive qui ne souffre qu’une excep- 
tion : le tuteur peut exercer une action de la loi au nom du pupille. 
Cette- exception était conforme au but originaire de la tutelle : donner 
au pupille un défenseur (1). Dans tout. gutre cas, le tuteur n'avait que 
la ressource de faire faire Tacte par un esclave du pupille, si c'était 
possible. 

c) Incapacité partielle du pupille sorti de Pinfantia. — 1’ ue. qui 
n’est plus infans est partiellement incapable : il ne peut se marier, 
faire un testament, être tuteur, témoin, porte-balance, antestatus ; mais 
il peut conclure un acte juridique entre vifs avec l’auctoritas de son tuteur 
(p. 125, 4). Il peut même, à l'époque classique, faire seul les actes qui 
rendent sa condition meilleure, c’est-à-dire qui augmentent son patri- 
moine. Ces actes s’apprécient, non d’après leur résultat, mais d’une 
manière abstraite, sans qu’on ait à rechercher s'ils sont avantageux au 
pupille. Ils sont de deux sortes : ils impliquent l’acquisition d’un 
droit ou la libération d’une charge. Désormais le pupille, sorti de 
Pinfantia, wa besoin du concours de son tuteur que pour les actes 
qui rendent sa condition pire, c’est-à- dire qui entraînent une shénation 
ou une obligation. 

Cette règle s'applique sans difficulté aux actes maté (2). On la 
étendue aux actes bilatéraux, qui rendent la condition du pupille 
meilleure et pire à la fois : comme la vente qui le rend éréancier d’une 
chose et débiteur du prix; le prêt qui implique l’aliénation d'une quan- 
tité et l’acquisition d’une créance; le payement qui libère le pupille 
d’une obligation, mais le force à aliéner l’objet promis. Tous ces actes 
sont valables ex uno latere, au regard de celui qui a traité avec le 
pupille, nuls en ce qui-concerne le pupille, ou du moins ne l’obligent, 
depuis Antonin le Pieux, que dans la mesurede son enrichissement (3). 
C’est 1à un résultat peu pratique : la situation défavorable faite aux 
tiers a dû les détourner de conclure avec un pupille, non assisté de son 
tuteur, des actes où ils avaient des risques sérieux à courir. 

La règle, qui exige le concours du tuteur pour la validité des-obliga- 
tions contractées par le pupille, ne s’applique pas en matière de délits. 
La loi antique ne fait pas ici de distinction entre l impubère et le pubère; 
elle n’ envisage en principe que le fait matériel, sans avoir égard à celui 
qui l’a commis (4). Il n’en est pas de même à l’époque classique. Seul, 
le pupille d’un âge voisin de celui de la puberté, s’oblige par ses délits ; 
on le considère comme capable de discernement (doli anai) (5) 

3. GESTION D'AFFAIRES. — Depuis le temps de Cicéron, le Hot a plus 


(1) Inst., IV, 40 pr.; Paru., D., XAVI, 7, 50 : Ne indefensum pupillum relinguat, 
2) GAIUS, IIÍ, 107, 109 ; D. | XX VI, 8, Qpr. . 
(3) Urr., eod., 5 pr., AD: ' XIX, 4, 13, 29. | 
(4) Dans trois cas le magistrat est autorisé à atténuer la peine ou à renvoyer ab- 
sous l'impubère : lorsque cet enfant a commis un vol manifeste; fait paitre un 
animal (pecus) sur le champ d'autrui, au {empé de Ja moisson. pendant. la nuit; 
coupé nuitamment la récolte d'autrui. GELL., ir 18, 8. CE PrN., XVIII, 8, 12, 
(5) JuL., ap. ULP., D., XLIV, 4, 4, 26. Cf. Gaius, D., L, 47, 441 pr. 
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_ de latitude qu’autrefois : il peut faire lui-même, comme gérant daf- 
faires, la plupart des actes qui intéressent le pupile. Les effets de cette 

- gestion ont varié suivant les époques. En principe l’acte produit ses 
effets en la personne du tuteur : c’est lui qui devient créancier ou débi- 
teur, mais il est tenu de transférer au pupille le bénéfice de la créance, 
et réciproquement il se fait tenir compte des engagements qu'il a 
contractés. Lorsque le pupille est sorti de l’infantia, le tuteur peut à son 
choix faire l’acte lui-même ou le faire faire par le pupille avec son auc- 
toritas (1). Si le pupille est infans, le premier parti est seul possible. 

L’expédient dela gestion d’affaires réalisait un progrès; mais il entrai- 
nait une complication et faisait courir au tuteur lé risque de l'insolva- 
bilité du pupille. Au début du n° siècle, la jurisprudence réussit à 
écarter en partie ces inconvénients par application de la règle qui 
permet d'acquérir ou de transmettre la possession par lintermédiaire 
d'autrui. Le tuteur peut désormais acquérir la possession et par voie de 
conséquence la propriété, aliéner, prêter, hypothéquer, recevoir un 
payement au nom du pupille : l'acte produit ses effets en la personne de - 
celui-ci (2). ia de n | 

Bientôt après, sous l'influence de Julien, on admet que, si le pupille 
. infans n’a pas d'esclave, ou si, infantia major, il est absent, Pacte fait 
par le tuteur au nom du pupille produit-ses effets en sa personne 
comme. s'il. y avait représentation. Les actions sont données comme 
actions utiles au pupille ou contre lui (3). C’est là une innovation con- 
sidérable et qui facilite la gestion de la tutelle; Pabsence du pupille 
devait être fréquente alors que le tuteur n’avait pas la garde de sa 
personné, — La même règle;a été étendue aux actions en justice : le 
. tuteur d’un pupille infans ou d’un infantia major absent doit les exercer 
ou y défendre, et il n’est pas tenu de fournir caution comme un simple 
mandataire lorsqu'il n’y a aucun doute sur son titre de tuteur ni sur 
‘ sa qualité de chargé de la gestion (4). | o 

Restent les actes qui exigent l'intervention personnelle de Pintéressé: 
la mancipation, l’acceptilation, l’adition d’hérédité. Ils sont par leur 
nature interdits au tuteur, et ne peuvent pas davantage être accomplis 
par le pupille infans. Maïs on a tourné la difficulté : pour aliéner une 
res mancipt, le tuteur a recours à une tradition qui confère Pin bonis, en 
attendant l’achèvement de lusucapion; l’acceptilation est remplacée par- 
un pacte de remise; quant à l’adition d’hérédité, si le pupille est en 
mesure de réclamer la succession comme bonorum possessor, son tuteur ` 
demandera pour lui la bonorum possessio (5). k eo 

Get expédient n’était pas applicable lorsque le pupille infans était 
appelé à la succession de sa mère : Penfant n'avait. pas vis-à-vis d'elle 


(4) Le tuteur ne peut, sans engager sa responsabilité, se dispenser de donner son 
auciorilas, lorsque l'intérêt du pupille Fexige. Pauz, D., XX VI, 8, 17 
(2) Nen., D., XLI, 4, 43, 4; Urr.. D, XII, 7, 44, 6; PauL., D., XLI, 2, 4, 20; 
E XXVI, 11a, g GET E | a 
UL., ap. Urr., D., XXVI, 7, 9 pr.; Pius, eod., A 5 ap. D 
(4) Uur., D., XXVI, 7, 23; Gaivs, IV, 99; Gord., C., V, 37, 18. Cf. D., XX VI 9. 
(5) Urr., D., XXXVIII, 17, 2, 43; Arex., C., VI, 49, 2; Drocz., C., VI, 9,3. 
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la qualité d’héritier sien. En 426, dans une loi générale relative à la 
succession de la mère et des parents de la ligne maternelle, Valenti- 
nien IT autorise le tuteur à faire adition au nom de Finfans (1). C'était 
une dérogation à un principe reconnu insuffisant, un correctif com- 
mandé par l'intérêt du pupile. 

4. ADMINISTRATION DES BIENS. — A) Obligations du tuteur. — 1° Le tuteur 
a le devoir d’administrer les biens du pupille. Ce devoir fut d’abord 
dépourvu de sanction civile; il n’en était pas moins rempli conscien- 
cieusement par la plupart des tuteurs. Il fut rendu. obligatoire vers la 
fin de la République, lorsqu'on prit l’habitude de considérer la tutélle 
comme une charge que beaucoup cherchaient à éviter ou dont ils 
s’acquittaient sans diligence. Tel était le cas de la tutelle déférée 
par le magistrat, plus tard de la tutelle légitime. L’édit Prétorien et les 
constitutions impériales prirent les mesures nécessaires pour sanc- 
tionner l’obligation d’administrer (2). \ 

2 Le tuteur datif doit promettre sous caution de conserver intaûts les 
biens du pupille : c’est la satisdation rem pupilli salvam fore. La cau- 
tion, agréée par le magistrat, s’oblige envers le pupille s’il. est infantia 
major, sinon envers un de ses- esclaves ou à défaut envers un èsclave 
public (3). Le contrat a la forme d’une stipulation; mais au n° siècle, 
la caution est obligée par cela seul qu’elle laisse inscrire son nom sur 
les actes publics en sa présence et sans protestér (4). Lorsque le tuteur 
refuse de fournir caution, le magistrat a recours à son droit de coerci- 
tion : il saisit des gages sur les biens du tuteur (pignoris capto) (5). 

L’obligation de fournir caution a été étendue aux tuteurs légitimes, 
mais seulement si le magistrat le juge utile (causa cognita). Elle a été 
étendue également aux tuteurs nommés sans enquête (6). Elle ne s’ap- 
plique pas aux tuteurs testamentaires ni même en général aux tuteurs 
datifs nommés après enquête par un magistrat supérieur : On présume 
qu’ils ont été choisis en connaissance de cause (7). Sous Justinien, la 
caution n’est exigée du tuteur datif que si la fortune du pupille ne 
dépasse pas.500 solides. 

En cas de-tutelle testamentaire, l’Edit autorise l'emploi facultatif de 
la satisdation Jorsqüe le testateur a nommé plusieurs tuteurs sans dési- 
gner celui qui sera chargé d’administrer (8). L’administration-en com- 
mun présente des inconvénients que le Préteur cherche, s’il est pos- 
sible, à écarter : il permet à l’un des cotuteurs de se charger seul de : 
ladministration en offrant de fournir aux autres la edition rem 
püpilli salvam fore 9: Si plusieurs font la même offre, le magistrat 


(4) C., VI, 30, 48, 2 (empire d'Occident). Cf. pour l'empire d'Orient la règle ad- 
mise, vingt ans plus tôt, par Arcadius (p. 210, 7). E 

(2 GAIUS, I, 499; Inst., I, 20, 4; 

(3) ULP., D. XXVII, 8, À, 45 et 46. 

(4 Ibid., XXVII, ra 4, 3. 

(5) Inst., I, 24, 3. 

D D., XX VI, 4, 5, 4; cf. p. 208, 7. 

7) GAIUS, I, 200; MARCEL., ap. ULP., D., XXVI, 2, 19, i. 

(8) Sil a ‘désigné une personne inexpérimentée, ou qui, à son insu, est devenue 
insolvabie, n magisirat a le devoir de l’écarter. Urr., , XXVI, 7, 8, 8. 

(9) Uur., , XXVI, 2, 47 pr.; XAVI, 7,3, 6. 
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donne la préférence au plus solvable (4). Si aucun. des. cotuteurs 
n'offre la satisdation, le magistrat, en vertu d’une clause subséquente de 
l’'Édit (2), les convoque pour désigner à la majorité. Celui d’entre eux 
qui sera chargé d'administrer. En cas de refus, le magistrat choisit 
lui-même après enquête. Si les tuteurs n’acceptent pas cette solution et 
qu'ils demandent soit à administrer en commun, soit à diviser entre 


eux l’administration, le magistrat le leur permet. n | 
La jurisprudence a étendu ces deux clauses. de PEdit aux cas de 


pluralité de tuteurs légitimes et de tuteurs nommés après enquête (3). 

8° Le tuteur doit administrer en bon père de famille et au mieux des 
intérêts du pupille (4). U est responsable de son dol et de ses négli- 
gences (5). Sil s’abstient d’administrer, s’il ne fait pas valoir ses 
- excuses dans un temps déterminé, il engage sa responsabilité (6). 

Dès son entrée en charge, il doit faire l’inventaire des biens du pu- 
pille. Toute négligence à cet égard. est réputée dolosive et engage la 
responsabilité du tuteur; on pourra prouver de toutes manières, et même 
par le serment du pupille, la valeur des biens à administrer (7). Au 
Bas-Empire, inventaire doit être fait en présence du magistrat, des 
décurions, du défenseur de la cité et des greffiers publics (8). Sous Jus- 
tinien, il suffit que l'inventaire soit fait par acte public; il est obliga- 
toire sous. peine de destitution du tuteur et d’infamie : décision qui 
serait excellente si, par une exception injustifiable, il ne dépendait du 
testateur d’en écarter l’application (9). z 

Justinien oblige le tuteur à déclarer s’il est créancier ou débiteur du 
pupille sous peine d’être déchu de sa créance dans le premier cas, et, 
dans le: second, de ne pouvoir se libérer durant la tutelle (40). 


(2). User., D., XXVI, 2, 48. CF. E. Levy, Sav.. Z., XXXVI, 44. : 
_ 2) C'est Tédit de majore parte. Urt., D., XX VI, 7, 8, 1: 3, 7 à 9. Cet édit exis- 
tait au temps de Labéon (ULr., D., XXVI, 4, 5, 2) : il est mentionné dans l’édit de 
postutando: (D., HI, £, 3 pr.) qui existait également au temps de Labéon (eod., À, 
5). L'édit. sur la satisdation des tuteurs. testamentaires est antérieur à l'édit de 
majore parte : par rapport à celui-ci, il forme la superior clausula (D., XXVI, 4, 
5, 3). En est-il de même de Pédit qui oblige les tuteurs datifs à fournir caution? - 
Doit-on Le: faire remonter au temps de la République? L'existence. de cet. édit est 
contestée par Lenel (H, 35) à cause de Inst., I, 20, 3. Cependant Gaius, I, 499, 
paraît bien l’attester : Curat prætor. On: objecte qu'il n'ya pas trace de cette satis» 
dation des tuteurs dalifs avant Trajan (Ner. D.. XXVI.. 3, 2 pr.). Mais il est 
diffcile: de croire que le Préteur se soit occupé de garantir les tuteurs testamen- 
taires Cuntre la mauvaise administration de leur cotuteur, s’il n’avait déjà 
por le a la mauvaise administration d’un tuteur datif. En ce sens, 

ARLOWA, IL. 1487; TAUBENSCHLAG, op. cit., 24. Cf. les doutes émis H. LEW 
Sav. Z., XXXIV, 446. ' j PD E 
- (3) Urr., D., XXVI, 4, 5, 2 et 3. 

4) CALLISTR. D., XXVI, 7, 33 pr. i 

S) ULP., h.t., 10; Mon., Collat., X, 2,8, D., XX VIL 3,4 pr.. n'exige. du tuteur 
que la diligence qu'il apporte à ses propres affaires. L | 

(6) Cic., erm Verr., I, 44, 406; ULP., Vat. fr. 455. Depuis Marc-Aurèle, la res- - 
ponsabilité du tuteur commence dès qu’il est informé de sa nomination ou, s'il a 
des excuses à faire valoir, à l'expiration du délai fixé pour les invoquer. ULP., D., 
RAS 7, 1,4. Elle est sanctionnée par une action de tutelle utile. Uzr., D., XLVI, 

> Ey Ve | 
7) Urr., D., XX VI, 7,7 pr. 
8) a C. Th., In. 80, 6. | ; 

n, V, 54, 43, 4. Julien avait condamné ce ception (A. t 

10) Nov., 72, c. 4, CE. G. civ., 451. AEEA E a A a 
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Anciennement, le tuteur devait vendre les biens. du: pupille, sauf 
les fonds ruraux ou suburbains et les esclaves atlachés à l’exploita- 
tion; il y était obligé en qualité d’administratéur, nonobstant toute 
clause contraire insérée dans le testament qui lui avait conféré la 
tutelle (4); un bon. père de famille ne doit pas garder de valeurs 
improductives (2). Mais cette règle était parfois contraire à l'intérêt du 
pupille : au début du 1v° siècle, le placement des capitaux n’était ni sûr, 
ni facile; le pupille courait le risque de perdre sa fortune. En 396, 
Constantin décida que le tuteur ne pourrait aliéner aucun bien sans 
justifier d’une raison-sérieuse et sans un décret du magistrat. Mieux 
vaut, dit-on, sacrifier les. intérêts que le capital. Exception fut faite 
pour les meubles sujets à dépérissement comme les vêtements, et 
pour les animaux donton n'avait pas besoin: (3). | 

En 396, la règle reçut un tempérament nécessaire : si Ia fortune dü. 
pupille est médiocre et exclusivement mobilière, on achète de bons 
immeübles ruraux si c’est possible, sinon les capitaux sont placés pour 
subvenir aux besoins du pupille à l’aide des intérêts. Si le pupille a 
des immeubles dont les revenus suffisent à son entretien, lor, Fargent, 
les meubles non sujets à dépérir doivent être déposés èn lieu sùr 
après inventäire et en présence du magistrat, des décurions, dú defensor 
civitatis et des greffiers publics. Pour prévenir toute fraude, chacun de 
ces personnages appose son cachet sur les objets déposés (4). 

b) Pouvoirs du tuteur. — Le tuteur a des pouvoirs étendus, en qualité 
d'administrateur : il est domini loco (5). Tout acte accompli par lui de 
bonne foi est valable, à moins qu’in’entraîne une lésion pour le pupille. 
La jurisprudence a étendu au pupille la protection: promise par l’Édit 
au mineur de 25 ans : l’acte qui lui est préjudiciable peut être rescindé 
par Pin integrum restitutio (6): Est nul, et non pas seulement rescin- 
dable, l’acte fait de mauvaise foi (7). 

Par exception, le: tuteur doit obtenir l'autorisation du magistrat. : 

a) pour les actes de pure libéralité (8); b) pour la fixation de là SOMME 
destinée à l'entretien du pupille (9); c) en vertu d’un Sc. de S. Sévère,- 
pour l’aliénation des biens ruraux ou suburbains provenant de Phéri- 


_ 


(0) Uie, D. AXVE T, 5, 9 | nn | 

@ En attendant de trouver un bon écart le tuteur devait déposer lez 
fonds. em: lieu sùr. ULP., D., XXVI, 40, 3, 46. CË. KarLowaA, Il, 1490; LeneL, II, 33. 

(3) C., V, 37, 22. | 

(4) C. Th. Il, 39, 6 (Orient). Cette loi a été remaniée dans C., V, 37,24. Suppri- 
mant la distinction si raisonnable faite par Arcadius pour l'emploi des capitaux, 
Justinien prescrit des mesures contradictoires : les capitaux doivent toujours être 
mis en lieu sûr, et par conséquent rester im productifs : ; mais en même temps is 
ne servir à acheter un bon immeuble eu être placés à intérêts. 

(5) JuL., D., XLVII, 2, 57, 4; Urr., D., L, 47, 457 pr.; XLRI, 24, 44, 7; PAUL... 
D., XXVI, 7, 27. Les classiques invoquent cette idée pour justifier le droit reconnu 
au tuteur d'exercer l'action furti ou de transiger avec le voleur, Cf, pour l'époque 
antérieure, Ed. Cuo, Ancien droit, 97, n. 6. 

i Scev., D., IV, 4, 49 pr. ; MoD., cod., 27 pr. Cf. Sozazzi, BDR., 1915, p. 296. 

1) PauL., D., ' XXVI, mwiri 

8) Cette restriction n'existait pas au temps de Labéon (ULP. ; D., XXVII, 8, 4, 
4-5, ni au milieu du sr siècle : C. I. D., X, 84. Elle est mentionnée par Julien: 
Urr., eod., 4, 2; cf. PauL, D., XXVI, 7. 22; 46. 7. 

(9) ULP., D., XXVII, 2, 2, 1-2. 
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age paternel (4). L’autorisation n’est donnée que si elle parait né- 
_essaire pour payer les dettes de la succession (2). La sanction du Sc. 
st la nullité de l’aliénation. Justinien a limité à 5 ans, à dater de la 
puberté, le droit de demander cette nullité (3). | | 

Le décret du magistrat n’est pas exigé si l’aliénation a été autorisée 
par le testament du père ou par un codicille; ou bien si, en cas d'indi- 
vision, elle est provoquée par un communiste. 

Justinien interdit aux débiteurs des pupilles de payer entre les mains 
du tuteur sans un décret du magistrat. Exception est faite pour les 
revenus, loyers ou intérêts que le tuteur peut recevoir comme par le 
passé. Le décret met le débiteur à Fabri de toute réclamation ulié- 


rieure, même en cas de lésion (4). 

c) Comptes de tutelle. — A la fin de la tutelle, le tuteur doit rendre les 
biens confiés à sa loyauté (5). Le tuteur qui détourne une chose ou une 
valeur déterminée (6) au préjudice du pupille est, d’après la loi des 
Douze Tables, passible d’une action délictuelle (7) qui entraîne la peine 
du double : c’est l’action que les classiques appellent rationibus distira- 
hendis (8) o 

Cette action pénale devint insuffisante : la tutelle faisait souvent 
naître des rapports complexes entre le tuteur et le pupille. On prit 
Phabitude de confier à un arbitre le soin de fixer les devoirs réci- 
proques qui incombaient à chacun d’eux, le montant des déboursés 
faits par le tuteur et des sommes reçues pour le compte du pupille. 
Cet usage ne tarda pas à devenir obligatoire : l’arbitrium tutelæ (9) 
fut traité comme une action de bonne foi (40). Le juge a des pouvoirs 
analogues à ceux d’un arbitre (41). Il peut tenir compte des avances 


=- (4) 48 juin 195 : Urr., D., XX VII, 9, 4, 4-2. Cf. D., XXVI, 40, 3, 15. Cette res- 
triction, qui avait son analogue. dans certains édits provinciaux (Garus, D., VI, 2, 
43, 2), fut édictée pour Rome et la région soumise à la juridiction du Préteur 
urbain, puis étendue aux provinces. (VAL., GALL., G., V, 71, 5), 

à. Urr., D., XX VII, 9, 5, 44 et 45. CF. Gaius, D., XXVI, 7,13, 4. 

CN Toro EE. | 
4) C., V; 37, 25: 27. Il en est autrement pour les aliénations : Droez., C., V, 
74, 41. 
5)-GELL., V, 19 
cel D’après Cic., De or., 1, 36, le demandeur peut perdre son procès pour plus 
- pelilio. | | | 
à (7) JuL., D., XXVII, 4, 2. C'est une action pénale, intransmissible contre les héri- 
tiers du tuteur. Urr., D., XXVII, 3, 4,23. La création de cette action fut nécessaire 
vour les res nec mancipi que l'ex-pupille ne pouvait revendiquer puisqu'il n'en avait 
pas la propriété quiritaire; il ne pouvait non plus exercer l'action furti: le tuteur 
n'avait pas appréhendé frauduleusement les biens qu'il était chargé d’adminis- 
irer. | 

(8) TryPn., D., XX VI, 7, 55, 1. La condamnation est calculée d'après.la valeur 
vénale de la chose; on ne tient pas compte de la valeur subjective. A l’époque 
classique, le caractère délictuel a été atlénué : l’action est rei persecutoria pour le 
simplum. ULP., D., XX VII. 3,4, 20. - | er | 

(9) Mentionné par Q. Mucius (Crc., De of., IN, 47). 
M SaB., ap. PauL., D., XVII, 2, 38 pr.; Garus, IV, 62, 482. 
(11) Cette action existait au début du vire siècle de Rome (Table d'Héraclée, 
$. 114). Dans un papyrus de l'an 44 a. C. (P. Berlin, 4113), un ex-pupille, qui avait 
deux tuteurs testamentrires nommés conformément à la loi romaine, déclare les 
libérer de toule responsabilité en raison de leur gestion, reconnaît qu'ils luiôntres- 
ttué tous les biens laissés par son père, prend à sa charge les obligations qu’ils ont 
contraclées pour son compte et promet de leur rembourser leurs avances évaluées 
à 1000 drachmes. Cf. Costa, Mem. Acad. di Bologna, 1909, III, 407. 
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faites par le tuteur pour les besoins de l'administration, considérer le: 
pupille comme obligé, bien que le tuteur ne puisse être auctor in rem 
suam. 

Lorsque la balance des comptes est en faveur du pupille, la créance 
qui en résulte contre le tuteur est privilégiée : en cas d’insolvabilité du 
tuteur, le pupille est payé avant tout autre créancier chirographaire. 
ll a, en outre, un recours contre les cautions, lorsque le tuteur a 
fourni la satisdation rem pupilli salvam fore. Constantin lui a accordé 
une hypothèque tacite sur les biens du tuteur (1). 

. Si, au contraire, la balance des comptes est en faveur du Élu le 
juge de l’action de tutelle ne peut, à moins d’une autorisation spéciale, 
condamner le pupille. Le tuteur, poursuivi par Paction de tutelle (2), 
doit exiger l'insertion dans la formule d’une clause permettant au Juge 
de en le cas échéant, le pupille. Cette clause donne à l'action 
de tutelle le caractère d’un contrarium Judicium (3). 

Ce régime était encore imparfait : si le juge refusait de cômpenser 
les sommes dues par le tuteur avec les avances qu’il avait faites, ou si 
l’ex-pupille ne demandait pas ses comptes parce qu'il savait que les 
avances du tuteur étaient supérieurés aux recettes, le tuteur était 
frustré. Il n'avait que la ressource d'exercer une onde gestion. 
d’affaires utile pour se faire indemniser de ses impenses ou de ses 
engagements (4). Il ne pouvait forcer l’ex-pupille à régler ses. comptes 
avec lui et à le libérer de sa gestion. Il y avait là une cause de pré- 
judice pour le tuteur, qui était tenu de payer les intérêts des sommes 
dont il était reliquataire. Dioclétien lui fournit le moyen de se pré- 
munir contre ce dommage : si, après des sommations répétées, l’ex- 
pupille refuse par chicane de régler ses comptes ou même s’il cherche 
à retarder le règlement, le tuteur déclare au magistrat sa volonté de. 
se libérer. Cette déclaration, enregistrée dans les actes publics, sus- 
pend le cours des intérêts et donne au tuteur et à ses héritiers toute 
sécurité (5). 

Justinien fusionna l’action utile donnée au tuteur avec e le contrarium | 


(1) PAUL., D., XXVII, 13, 92: HERM., GE. 25: C., Vi 71. 20, 

(2) Ou même par l'action de rat. distrah. Jur., D, XXVII, 4, 2, 

(3) Celle clause était usitée au temps de Cicéron (de of, IL, 47, 70) dans les 
actions de bonne foi : In his magni esse judicis statuere, præsertim cum in plerisque 
essent judicia contraria, quid quemque cuique præslare opòrlerėt. Gaius, IV, 478,480, ` 
indique le trait caractéristique du contrarium judicium : Omnimodo condemnatur 
aclor, si causam non tenuerit. Par., in C., VIL, 45, 14, signale ce pouvoir donné au 

juge, non seulement d'absoudre le défendeur, mais aussi de condamner le deman- 
deur si e contrario obnoxius fuerit inventus. 

(4) Gaius, D., XLIV, 1; 5, 4, atteste l’existence d’une action donnée au tuteur. 
D'après ÜLP., D., XX VII, 4 À pr., ce serait l'action contraria lutelæ, qui aurait été 
| proposée par Edit. Mais PARTSCH (Studien zur Negoliorum gestio, 1948, 1, 49) a dé- 
montré que ce texte a été interpolé : 4° aclion dont parlait Ulpien n est pas une 
action édictale; elle est seulement donnée par la jurisprudence (dandam placet : 
4, 8) par analogie avec l’action neg. gesi., pour encourager le tuteur à administrer 
(i pr.); 2° l'action contraire de tutelle n'était pas connue avant Justinien : elle 
n'est pas citée dans le liber de actionibus (ZaAchariÆ, Sav. Z., X1V, 88) qui, cepen- 
dant, mentionne les actions contraires mandati et neg. gesl; 30 elle est inconciliable 
avec Docu. , C., V, 56, 4, qui constate l'impossibilité pour le tuteur de forcer lex- 
pupille à recevoir des. comptes. 

(5) DiocL., l. c. Par., D., XXH, 4, 4, 3 : la dernière phrase, qui est en conira- 
diction avec ‘la premièr e, est une addition des compilateurs. | 
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Judicium ( 1) - il en fit une action spéciale, l'action tulelæ contraria, qui 
permit au tuteur, non seulement de se faire indemniser de ses avances, 
mais aussi d'obtenir le règlement de ses comptes avec le pupille. B 

D’après un Sc. du règne de Trajan, le pupille a une action subsidiaire 
contre les magistrats municipaux qui ont proposé àu magistrat supé- 
_ rieur ua tuteur insolvable ou agréé des cautions insolvables (2). 

d) Postulatio et remotio suspecti. — Le tuteur en charge peut être pour- 
suivi en justice comme suspect. Il peut aussi être exclu par le magis- 
trat pour la même cause. La postulatio et la remotio suspecti sont deux 
actes distincts, autorisés l’un par la loi des Douze Tables, Pautre par 
PÉdit (3). | no. a "N | 

Le postulatio suspecti peut être exercée lorsque le tuteur a commis un 
dol ou, depuis Justinien, une négligence (4). D'abord admise contre les 
tuteurs testamentaires, puis contre les tuteurs datifs ou légitimes et 
contre le patron, elle tend à faire déclarer que le tuteur est suspect. 
Elle est de la compétence du Préteur à Rome, du gouverneur dans les 
provinces. Cette compétence, fondée sur la loi, fut pendant longtemps 
strictement personnelle. Au me siècle, on la considère comme rentrant 
dans l’imperium du magistrat : elle peut être déléguée (5). La postulatio 
suspecti est une action quasi-publique : elle appartient plus spécialement 
aux parents, cognats ou alliés, au co-tuteur, à Paffranchi paternel, et 
même aux femmes (mère, grand'mère, sœur, nourrice) (6). 

Sont écartés comme suspects par le magistrat les tuteurs qui ont été 
déclarés tels à Iľa suite d’une postulatio (7). Le magistrat a également le 
jus removendi contre le tuteur qui a commis une négligence grave, qui 
a refusé de fournir caution ou de faire inventaire et, en général, lors- 
qu’il y a une juste cause (8); dans ces derniers cas, le magistrat n’a 
pas besoin d’attendre que le tuteur soit entré en charge. ` 
Le jus removendi a été peu à peu généralisé et appliqué à des cas de 
gestion dolosive, où Pon avait recours anciennement à la postulatio ; 
vente des fonds ruraux ou suburbains sans un décret du magistrat, 
refus de pourvoir aux besoins du pupilie, de déposer en lieu sûr Par- 
gent disponible en attendant une occasion d’en faire emploi (9). 


(1) La fusion est attestée par la rubrique de D., XX VII 4 : de contraria tulele ` 
et utili. actione. - e | 

(2) C., V, 75, 5. D’après un fragment d’'Ulpien, publié par Lenel (Sav. Z., XXIV, 
418), cette action est donnée après enquêle même contreles héritiers du magistrat. 
Elle ne l'est jamais contre les magistrats qui ont personnellement le droit de nommer : 
les tuteurs. Urr., D.,.XX VII, 8, 1, 4. Le nom de subsidiaire est une invention des 
compilateurs : il ne se trouve que dans Inst., I, 24, 2: Tuéorn. , cod. : D., XX VII, 8, 
-A pr.; il n'est pas dans le fragment d’Ulpien de Strasbourg, 41. Cf. Bruer, Mélanges. 
Girard, I, 143. Annuario di Catania, XIII, 57. a 

(3) Urr., D., XXVI, 48,4, 2; 3, 5. Cf. Lener, E. P.2, 308: Sav. Z., XXXV, 182; 
SOLAZZI, La minora elà, 259; TAUBENSCHLAG, 27. 

(4) Ibid , 3, 17, où le mot inconsideranter parait interpolé, Sur Trypa., D., XX VIE, 
2, 6, cf. TAUBENSCHLAS, p. 58. US 
(5) Urr., D., XX VI, 10, 4, 3-5. i | 
S Tbid., 4, 6-7; 3 pr., 4; 3, 5; 7,4; Gord., C., V, 42, 6, 8. 
7 Inst., I, 26, 5. D'après Julien le tuteur peut être exclu avant d'avoir com- 
mencé à gérer. Of. D., XX VI, 10, 7, 8. ALex., C., V, 43, 3 (relatif à la postulatio). 

a VALER., GALL., C., V, 42, 2; Urr., D., XXVI, 40, 3,42 et 46. | | 

9) Ibid., 3, 143, 14 et 46. | | 
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L'exclasion du tuteur suspect est prononcée par un décret motivé; 


. elle. entraîne l’infamie. En outre, s’il y a des malversations trop 


graves, le tuteur est déféré au préfet de la ville, qui peut infliger une 
peine corporelle (4).. | 

§ 2. Curatelle de l'impubère. — Pour faciliter l'administration de la 
tutelle, on. adjoint parfois un curateur au tuteur, ou bien on nomme.un 
curateur à la place du tuteur. 

L’adjonction d’un curateur fut d’abord admise lorsque le tuteur est 
empêché par la maladie ou la vieillesse (2), puis lorsque le testateur a 
nommé un insolvable (3). On l’a ensuite autorisée dans:quelques autres 
cas, par exemple en cas d’accroissement des biens du pupille, ou lors- 
que le tuteur est trop pauvre (4). - 

Un curateur est nommé à la place d’un tuteur lor sque le tuteur est 
absent pour le service de l’État, condamné à là rélégation, en. état de 
folie. Il. en est de même sous Justinien dans tous les cas d’absence:; 


lorsque le tuteur est impubère, ce qui peut àrriver pour la tutelle du 


patron; lorsque le tuteur a interjeté appel contre sa nomination et 
pendant la durée du procès (5). Il y a aussi des cas où l’on peut 
nommer indifféremment un curateur ou un tuteur lorsque le pupille - 
n'a pas de tuteur : c’est le résultat du rapprochement qui s’est fait 
entre les deux institutions (6). 

$ 3. Protutelle. — Les biens du.pupille sont parfois administrés, 
sciemment ou non, par une personne qui n’est pas tutrice, mais qui 
agit dans l'intérêt de l’enfant (7). Il y aurait eu de graves inconvénients 
à tenir pour non avenus les actes faits sans dol par ce protuteur : i 
aurait fallu imposer aux tiers la preuve qu'ils ont traité avec le véri- 
table tuteur (8). Mais le protuteur qui, par érreur, a fait fonction de tu- 
teur, est tenu, dès qu'il découvre son erreur, d’avertir les parents ou 
amis du pupille pour qu’ils fassent nommer un tuteur. 


+ 


Le protuteur est, à certains égards, assimilé au tuteur :’il doit 
apporter à l’administration la même diligence, payer les intérêts des 
sommes qu'il a touchées (9), rendre ses comptes. Ces obligations sont 
sanctionnées par une action de gestion d’affaires (10) utile (14). De.son 


ane ne | 
Cette curatelle n'apparait. pas avant le T° siècle : CELS., D., XXVI, 5, 41; 
Poxr., D., XX VI, 4, 48 pr. | | 

nt PAUL., II, 29, 4. 

+. ULP. aD. XXVI, 7, 9, 8; GORD., C., V, 48, 6. cf. Mon... D., XX VI, 40, 9; ALEX., 
62, 14 

(5) PAUL., D., XXVI, 5,45; Urr., D., XLVI, 3, 14, 3; Vat. fr., 184. Les textes 
suivants ont été interpolés : TRIPE., D., XX VI, 2, 6; Mop., D., XXVII, 4, 40, 7; 
XLIX, 4, 47, 4. 

(6) D'après des textes interpolés, Urr., D., XXVI, 7,9, 9; XXX VIII, 17, 2, 44. CF. 
ous op. cit., 64. 

A rai , [D „XXVII, 57, 3; Urr., eod., 4,4. 

®) Par aion Ja vente, consentie par le protutèur, n'est pas opposable aù 
pupille tant que l'usucapion n'est pas achevée. ULP; eod., 4 pr. ; 1,8 9; 5; POMP., 
eod., 4; CELS., cod., 2. 

(9) Pose., D., XXVI, 5,4; Urr., eod.,.T, 8. Le protuteur n’a pas l'action furti, 
ijen qu'il soit responsable s des objets volés, mais il peut demander la cession de 
l'action. Pauz, D., XLVII, 2, 54, 8. 

(40) Pau, I, &, 8; PAP., P, MI, 5, 30, 5; Sev., G., V, 28, 4; Pamir., V, 34, 4. 

aa) Basil., XXX VIN, 5, 1, Om traite de même le tuteur testamentaire lorsqu’ il a 
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côté, le protuteur peut se faire tenir compte de ses avances grâce au 
contrarium judicium (4). Justinien a substitué à Faction de gestion 
d’affaires utile une action spéciale, l’action protutelæ (2). 


-IV. Tutelle des femmes. 


-` La tutelle des femmes était, à l’origine, fondée sur plusieurs raisons : 
. la femme n’a pas la force physique suffisante pour défendre sa pro- 
priété contre les tiers qui voudraient la lui ravir; elle n'a pas l'expé- 
rience nécessaire pour accomplir les solennités des actes Juridiqués, 
sans courir le risque d’être trompée; on veut l'empêcher de porter 
atteinte au principe de la conservation des biens dans la famille agna- 
tique, en aliénant ses biens les plus précieux (res mancipi). | 
Cette dernière raison est secondaire, car si Pon avait entendu sauve- 
garder le droit des agnats à la succession ‘ab intestat de la femme, on 
. n'aurait pas exclu la tutelle agnatique en présence d’une tutelle testa- 
mentaire; on n’aurait pas maintenu la femme en tutelle lorsqu'elle n’a 
plus d’agnats. La raison principale a été de protéger la femme lors- 
qu’elle prend part à un de ces actes solennels qui exigent pour leur 
_ accomplissement une prudence particulière. On a allégué la légèreté de 
leur esprit, et l’on a craint qu’elles ne soient déçues par les tiers avec 
qui elles contractent (3). | : | | 
L’auctoritas est nécessaire pour exercer une action de la loi et, plus 
tard, pour figurer dans un judicium legitimum; pour contracter une 
obligation, et plus généralement pour accomplir un actus legitimus (man- 
cipation,.adition d’hérédité, acceptilation, affranchissement, dotis dic- 
lio (4). Mais la femme peut aliéner seule ses res nec mancipi ; exercer un 
judicium imperio continens, constituer un mañdataire judiciaire (procura- 
_tor), faire un prêt, recevoir un payement et même, d’après les Procu- 
liens, aliéner la possession d’une res mancipi (5). Elle est enfin capable 
d’administrer son patrimoine (6). E i | 
Les raisons sur lesquelles était fondée la tutelle des femmes ont perdu ` 


fait des actes de gestion pour un postliume mort en naissant. CALLISTR., h. t., 29: 
PauL, D., XXVII, 8, 24 : Utilis in eum actio dabitur. mi 

(4) ULP., h. t, 5. | a 
… (2) Cette innovation a été réalisée par voie d'interpolation dans ULP., h. L, 4 pr, 
Les ċompilateurs attribuent au Préteur la création de l’action prolulelæ, mais les 
classiques ne connaissent que l'action neg. gest. Cf. Perters, Sav. Z., XXXIIL, 243; 
ParTSCE, op. cil., 64. Cf. Leneu, EP3, 8426. | | 

(3) Gaius, I, 490. On a objecté que, d’après les Douze Tables, l'usucapion des res 
muncipi d'une femme est interdite lorsqu'elle est sous la tutelle de ses agnats, à 
moins que la chose n'ait été livrée par la femme avec l’aucioritas de son tuteur 
(Gaius, Il, 47). Mais cette règle vient sans doute de ce que la loi se défie du zèle 
des agnats à défendre les intérêts de la femme, alors qu'ils ne sont pas chargés de 
l'administration des biens. C'est pour la même raison qu’elle préfère le tuteur tes- 
tamentaire au luleur-agnatique. Au n° siècle, on admil l’usucapion d'une res man- 
cipi achetée sciemment sans l'auctoritas du tuteur, pourvu que le prix ait été payé. 
Julien (Vat. fr., 4) invoque une constitutio Rutiliana dont on ignore la teneur. 

(4) Garus, I, 476, 47, 8, 184: II, 47, 80; Uzr., XI, 27. L’aucioritas est nécessaire 
pour le testament (Gaius, II, 418), pour le mariage cum manu, (Crc., p. Flacc., 34.) 
à Gaius, Il, 80, 81, 83, 85; III, 474; Vat. 1,1, 995 927. : | 
(6) Gaius, I, 190, 491; Urr., XI, 25. Si elle est mineure de 25 ans, elle peui de- 
mander un curateur (Par., D, XXVI, 5, 43, 4; Va. fr., 110). La femme folle ou pro- 
ligue reçoit aussi un curateur, PAP., D., XXVII, 10, 44; PauL., 43 pr. : 
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successivement leur valeur : l’action en revendication a cessé d’avoir 
lieu dans la forme d’un combat réel ou simulé; le droit a sanctionné des 
actes non formels par des actions de bonne foi; le régime de la pro- 
priété familiale a fait place au régime de la propriété individuelle. On 
. ne s'étonnera pas que la ess des femmes Soit tombée de bonne heure 

en discrédit. | 
= Dès le temps de Plaute et de Caton, les femmes avaient une situation 
assez indépendante : l'obligation d’obtenir le concours d’un tuteur leur 
paraissait insupportable. On ne pouvait cependant supprimer une ihs- 
titution qui restait fort utile pour protéger la femme contre l'erreur, le: 
dol ou la violence. Les Prudents imaginèrent divers expédients pour en 
atténuer la rigueur, ou pour dispenser les tuteurs légitimes d'exercer en 
personne un droit sans intérêt pour eux depuis qu’on avait abandonné 
le principe de la conservation des biens dans la famille. "s 

1. TUTORIS OPTIO. — C’est une faveur réservée à la femme mariée cum 
manu qui devient sui juris à la mort de son mari; celui-ci peut lui léguer 
la faculté de choisir son tuteur et d'en changer aussi souvent qu’il lui 
plaira (optio plena), ou seulement une ou plusieurs fois (optio angusta) (4). 
Ces tuteurs, au lieu de remplir auprès de la fémme le rôle de conseil, se 
prêtaient à tous ses caprices. 

2. COEMPTIO FIDUCIAIRE. — Cet expédient permet à la femme de chan- 
ger de tuteur. Le tuteur qui désapprouve un acte projeté pār elle, et ne ` 
veut pas la mettre, par un refus, dans l'impossibilité de l'accomplir, 
_Pautorise à se manciper à une personne qui la remancipera à un tiers. 
Ce tiers, choisi par la femme, s'engage par une clause de fiducie à Paf- 
franchir immédiatement ; sa promesse une fois remplie, il est traité 
comme une sorte de patron : il devient tuteur fiduciaire. Mais, n'ayant 
pas d'intérêt personnel à sauvegarder, il sera prêt à Ones tous les 
actes proposés par la femme (2). 

3. CONTRAINTE EXERCÉE SUR LE TUTEUR. — Le magistrat oblige souvent 
le tuteur à prêter son concours à la femme. Mais vis-à-vis du patron- 
ou du père émancipateur, il s’abstient, à moins de cause grave (3). 

4. CESSION DE LA TUTELLE. — Le tuteur légitime d’une femme peut 
- céder à un tiers de son choix l’exercice de la tutelle. C’est un moyen dé 
s’exonérer d’une charge qui lui est imposée par la loi, tant que la 
femme est vivante et sui juris (4). Cette faculté est refusée aux autres 
tuteurs. La cession, qui a lieu par. in jure cessio, ne porte aucune atteinte 
au droit du cédant : s’il meurt ou subit une capitis deminutio, le cession- 
naire perd l’exercice de la tutelle; si le cessionnaire meurt ou subit une 
c. d., le cédant reprend lexercice ‘de la tutelle. Cet. usage a disparu avec 
dla tutelle légitime des femmes. nr 

Sous P Empire, les’ lois a ‘exémptèrent de la tutelle les 
femmes i MERE qui ont 3 enfants, les affranchies qui en ont 4 (5). 

: Garus, J, 150-154. 

Ibid., I, 444,1445; Cic., p. Mur., 12. 
Gatos, Í, 490. 


R Ibid., Í, 468-172; UŁr., XI, 8. Fr. Sinaï, 18. 
5) Cette règle a été appliquée en 1 Égypte (P. Oxy. X, 1277, 2, de l'an 255). Mais 
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La loi Clandia a aboli la tutelle légitime des agnats. La jurisprudence a 
limité les cas où l'intervention du tuteur est nécessaire : la tutelle 
des femmes, dit Gaius, n’a guère conservé sa valeur que pour l'affranch ie 
ou la fille émancipée; ce sont les seuls cas où l’on ne puisse recourir à 
l’expédient d’une tutelle fiduciaire (1 ). Dans les autres cas, l’auctorilas du 
` tuteur n’est pas toujours une simple formalité. D’après un papyrus de 
Pan 468, un mari pérégrin promet une indemnité au tuteur de.sa femme 
citoyenne romaine, parce que, grâce à lui, elle a reçu un payement 
valable. Le tuteur.a été ici nommé pour un acte déterminé (2). 

_ La tutelle des femmes n’est pas entièrement tombée en désuétude au 
Bas-Empire : on en trouve la trace même après Justinien (3). 


V. Extinction de la tutelle. 


. La tutelle des femmes est perpétuelle : elle s’éteïnt à la mort de la 
femme ou du chef du tuteur. | | 
La tutelle des impubères est temporaire : elle prend fin lorsque le 
pupille atteint l’âge de la puberté, lorsqu'il meurt, ou perd la liberté ou 
la cité. Elle prend fin également du chef du tuteur : s’il meurt, perd la 
liberté ou la cité, s’il est écarté comme suspect. Lorsqu'un tuteur légi- 
time subit une capitis deminutio minima, le changement de famille lui 
fait perdre la qualité d’agnat ou de gentilis qui motivait sa vocation à la 
tutelle. TI n’en est pas de même pour le tuteur testamentaire, qui tient 
son droit du testament et qui a été choisi en considération de sa per- 
sonne : il a la faculté de se démettre de ses fonctions (4). | 


CHAPITRE IX 
Les personnes en curatelle. 


La curatelle a pour objet de prendre soin des biens d’une personne 
pubère sui jurts, qui n’a pas la lucidité ou la fermeté d'esprit nécessaire 
pour la bonne administration de son patrimoine. Elle fut créée pour les 
fous et les’prodigues. Elle a été étendue de bonne heure aux mineurs 
de 25 ans. Elle a reçu dans la suite quelques autres applications (5). 


t D est souvent rémplacé par un assistant (suvegtróç: P. Oxy. 4273, 2, de 

'an 260). | | F5 Là 

4) Gars, I, 492, A i | 

2) P: Lond., IT, n° 470; cf. un exemple de l'an 247 (p. 207,8). Garos, III, 471. 

. (8) On a prétendu qu'elle a disparu en 410. Cette opinion repose sur une fausse 

interprétation de C. Th., VIII, 47, 8. Théodosé II n’a pas concédé le jus liberorum à 

toutes les femmes : il à seulement dispensé les conjoints, le mari aussi bien que la 

femme, de demander ce privilège pour êlre capables de disposer entre eux à causé 

-Ge Mort; ïl a Supprimé les restrictions établies par les lois décimaires. Cf. Ed. Cuo, 

v° Liberorum jus (Dict. Antiq., III, 4198). Justinien semble avoir donné une portée 

Saena T o de e (C., VIH, 59, 4; Nov., 78, c. 5), et cependant, 
ans plus tard, il est fait allusion à la tutelle des femmes S$ un papyrus 

d'Autinoé, de làn 569 (P. Caire, 67023). SA E DEPTE 

(S Abdicare : Urr., XI, 47. Cf. Mirrpts, Chrest., 163. 

(5) Aux muets, sourds, infirmes, fatui, on donne des curafeurs quasi debilibus 

vel prodigis (D., XLII, 5, 9, 4). Cf, Inst., I, 23,4; D., h. t., [XXVII, 10], 7, 4-2. 
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. IL Les fous. 


§ 4x. Condition juridique. — La folie est caractérisée par un 
état permanent de fureur, de démence ou d’imbécillité : c’est, dit 
Cicéron (1), un aveuglement complet de l’esprit. Cette définition con- 
vient au menie captus aussi bien qu’au furiosus; elle ne s’applique pas 
à Pinsensé (insanus), dont les facultés ne sont pas bien équilibrées. 

Anpréciée au point de vue moderne la législation romaine en cette 
_ matière est assez imparfaite. Les fous ne sont.pas, comme aujourd’hui 
(C. civ., 489), placés en état d'interdiction : ils conservent leur capacité 
juridique, mais, comme ils ne peuvent en user (2) tant qu’ils sont pri- 
vés de raison, on leur donne un curateur. L’inconvénient de ce système 
consiste à attribuer au fou qui a des intervalles lucides une capacité 
intermittente (3). On entrevoit la possibilité de surprises pour les tiers 
qui traiteront avec l’aliéné, de discussions sur le point de-savoir s’il était ` 
ou non capable lorsque l’acte a été conclu. Peut-être l'inconvénient 
était-il moins appréciable à Rome en raison soit des mesures prises 
pour l’internement de l’aliéné, soit de l'intimité existant entre gens 
d'un même quartier et par suite de la facilité pour les tiers’de s’infor- 
mer de l’état de l’aliéné. Si l’on avait redouté des abus, on n’eût pas 
hésité à appliquer aux fous la règle suivie pour les prodigues et à leur 
retirer administration de leurs biens. Le seul point qui ait, à notre 
conhaissance, donné lieu à des difficultés, est celui de savoir si le cura- 
teur conservait ses fonctions pendant les intervalles Iucides (4). Justi- > 
nien a décidé que la curatelle serait suspendue. ES 

§ 2. Rôle du curateur. — Le curateur a une double mission à 
remplir : 4° prendre soin de la personne de l’aliéné,. améliorer son état 


1) Tusc., IIL, 5; Fest., ve Mente captus; Hor., Sat., Il, 3, 220. 
À Garrus, D., XLIV, 7, 4, 42; Jur., D., XXIX, 7, 2.8. ; 


n L 
D 


‘Drocz., C., IV, 38, 2. D'après Justinien (C., V, 4, 23), le droit classique dis- . 


tinguait entre le furiosus qui a des intervalles lucides et ie mente captus qui n'en a 
pas. On discutait, dit-il, si le fils d'un furiosus pouvail se marier sans le consente- 
ment de son père. Ülpien invoquait pour l’affirmative un rescrit de Marc-Aurèle qui 
autorisait le mariage des enfants d’un mente captus quel que fût leur sexe. D’autres 
appliquaienit ce rescrit aux filles et non aux fils. Justinien, donna au rescrit la portée 
la plus large ({nst., I, 40 pr.); mais il semble croire qu’on discutait aussi sur le 
po de savoir si ce qui était dit du menie caplus devait s'entendre du furiosus. 

ien ne confirme cette maniére de voir. Les mots furiosus, demens, mente caplus, 
sont employés comme synonymes dans un grand nombre de textes. — M. Avni- 
BERT (Etudes sur l'histoire du droil romain, 1892, p. 15, 53) est d'avis que les 
progrès de la science médicale ont conduit les Romaïns à distinguer le furiosus qui 
est entièrement privé de raison et le demens ou mente captus qui n’en est privé que 
partiellement. Celui-ci serait l'individu poursuivi par une idée fixe, le monomane. 
Le Préteur aurait tenu compte de cette distinction : tandis que le furiosus était 
pourvu d’un curateur légitime, le demens aurait eu un curateur datif; l'incapacité 
du demens serait moins absolue que celle du furiosus : elle n’existerait que dans la 
mesure où il n'avail pas l'usage de ses facultés. Les textes juridiques, invoqués à 
l'appui de cette distinction, ne sont pas décisifs : Inst., I, 28, 4, rapproche, dit-on, 
le mente captus et le sourd et les oppose au furiosus. Maïs Ulpien (D., XXVI, 5.8, 
8) fait le même rapprochement entre le sourd et le furiosus. T1 n’y a donc pas, à l'époque 
classique, de raison suffisante pour soutenir que le demens n'était pas pourvu d'une 
curatelle légitime lorsque ses agnats étaient capables d'en remplir les fonctions. 
Cf. Soazzr, Arch. giur., 4923, p. 80; Lee, BDR., XXXHE;.BonxrantE, Corso, I, 478. 

(4) Just., C., V, 70, 6. ULP., h. t., 4. Cf. DE Francisci, BDR., XXX, 154. 
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s'il est possible, et,.s’il y a lieu, l'enfermer ou Penchaîner En 
pêcher de nuire à autrui (4); 2° prendre som du patrimoine. Il fait 
lui-même les actes nécessaires, ou les fait faire par un esclave de 
l'aliéné. Dans le premier cas, il est dans une situation analogue à 
celle d’un gérant d’affaires : les obligations réciproques qui l 
de la gestion sont sanctionnées par les actions negotiorum gestorum (2). 
Dans le second cas, les effets de l’acte se produisent directement au 
_ profit ou à la charge de laliéné (3). Quant aux actions en Justice, elles | 
sont données au curateur où contre lui au moyen d’une formule à 
transposition de personnes (4). Justinien a autorisé le curateur à faire 
un acte étranger au rôle d'administrateur : si une succession avanta- 
geuse est déférée à l’aliéné, le curateur est tenu de demander la bono- 
rum possessio (5). | | . 

_ Le curateur a le pouvoir d’aliéner : comme le tuteur de l’impubère, 
. il est domini loco. Au mi siècle, ce pouvoir a été restreint, quant aux - 
fonds ruraux ou suburbains, par interprétation du Sc. de Sévère (6). 

§ 3. Curateur légitime et curateur honoraire. — La loi des Douze 
Tables a consacré le droit des agnats de prendre en main les intérêts 
du fou (7). Mais la curatelle légitime des agnats a été progressivement 
écartée : l’agnat le plus proche n’était pas toujours en état de remplir 
ses fonctions. À l’époque classique, la curatellé est confiée par le ma- 
gistrat, sur la requête des parents (8), à la personne désignée par le. 
testament du père de l’aliéné (9); à défaut, à l’agnat le plus proche 
après une enquête sur ses aptitudes; sinon, à la personne que- le 
magistrat juge convenable (10). Le curateur, choisi par le magistrat, est 
un curateur honoraire; l’agnat, agréé par lui, reste curateur légitime. , 
Cette distinction a disparu sous Justinien : l’agnat appelé par la loi, 
devant ĉtre agréé par le magistrat, est un curateur honoraire. Il en est 
de même du curateur désigné dans le testament du père et qui doit être 
confirmé sans enquête (41). a 
~ La curatelle du fou est devenue une charge publique, soumise au 

contrôle de l'Etat (42). Les règles sur les excuses (13), les causes de 
destitution de tutelle (44), la caution à fournir par le tuteur nommé 
sur enquête, ont été appliquées à la curatelle (15). | 


(1) Cic., Tusc., If, 24. JoL., D., XXVII, 40, 7 pr.; Mov., D., XLVIII, 9, 9,2. 
CELSE, de Medicina, III. 8. | 

(2) Urr., D., IIT, 5, 3, 40. Sur la question de savoir si ces actions sont directes ou 
utiles, cf. Partson, Studien zur negotiorum gestio, I, 35, 70. LExEL, Sav. Z., 35, 209. 

3) Las., ap. Urr., D., XV, 4, 1, 9; MARCEL, D., XXIX, 2, 63. 

4) Gaius, IV, 82, 86. 7 

5) G., V, 70, T, 8. La question avait été discutée par les classiqués. Par., D., 
XXX VIE, 3, 4; Proc., D., XXXI, 48, 1; Gaius, D., XXVI, 8, 42. 

(6) Urr., D., XX VII, 9, 44. : | l 

(7) À défaut d'agnats viennent les gentiles. PauL., D., L, 46, 53 pr. 

(8) Arg. ULP., D., XXXVIII, 47, 2, 54. | 

9) Trypn., D., XX VII, 40, 46 pr. 

10) Urr., XII, 43; Garus, D., XXVII, 10, 43. 

41) C., V, 70, 7, 5-6. | 
12) Herm., D., L, 4, 4, 4; Urr., D., XXVII, 10, 6; TrYPa., eod., 46. 4. 
13) Gaius, I, 200; Inst., I, 28, 4 ; 95, 1: Spv., Carab., C., V, 69, 1. | 
14) Jur., D., XXVIL,.40, 7, 4-2; Uzr., D., XX VI, 40, 3, 2; Gorn., C., V, 43, 6. 
(15) JuL., loc cit. ; Uzr., D., XLVI, 6, 4, 8 (inlerpolé) 


~" 
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Sous Justinien, tout curateur doit comparaîtré devant le préfet de la 
ville où le gouverneur de la province, en présence de l’évêque et de 
trois décurions, puis jurer, la main sur les livres saints, qu’il confor- 
mera ses actes aux intérêts du fou. Il doit faire un inventaire par acte 
public et fournir caution, à moins qu’il n’ait une fortune suffisante ou 
qu'il mait été désigné par le testament du père (1). 


Il. Les prodigues. 


La notion de la prodigalité a varié suivant les époques. Ancienne- 
ment le prodigue est celui qui dissipe follement les biens de famille qu’il 
a recueillis ab intestat en qualité d’héritier domestique (2). Ce sont les . 
seuls que la loi protège et dont elle veut assurer la conservation. C’est 
une conséquence du régime de la propriété familiale. Le chef de famille . 
reste libre de dissiper les biens acquis par son travail ou en vertu d’un 
testament. Cette distinction a disparu à l’époque classique : la notion 
de la prodigalité s’est élargie. 

Est prodigue le citoyen pubère sut juris qui dissipe follement (3) son 
patrimoine. On ne recherche plus la provenance des biens. L’'incapacité | 
dont le prodigue est frappé a pour cause, non plus le principe de la 
conservation des biens patrimoniaux dans la famille, mais des raisons 
d'intérêt public et privé : a) il est d'intérêt public qu’un citoyen ne fasse 
pas un mauvais usage de sa fortune ; il y a lieu de craindre qu’une fois 
ruiné, il ne soit une cause de trouble pour l’ordre social (4) ; b) Péquité 
commande de venir au secours du prodigue, qui se conduit, quant à 
administration de ses biens, comme un insensé (5). Dès lors sont 
pourvus d’un curateur pour cause de prodigalité non plus seulement 
les ingénus, mais aussi les- affranchis, les enfants émancipés, les 
enfants nés hors mariage, les femmes (6). Celles- -ci, il est vrai, étaient 
en tutelle, mais leur tuteur restait étranger à à l’administr ation de leurs 

biens. -a 

L’incapacité du prodigue est judiciaire, partielle, continue, en quoi 
elle diffère de celle du fou qui est naturelle, totale, intermittente 
(lorsque le fou a ‘des intervalles lucides). | 

D’après une coutume consacrée par les Douze Tables, le prodigue est 
_ interdit (7). Cette interdiction, prononcée par le mag istrat, entraîne une 
double déchéance (8). Le décret retire au prodigue : 4° la garde de ses 


(4) C., V, 70, 7, 6. Pour une nobilis persona habitant Constantinople, on ozige 
la convocation du sénat. 
(2) PauL., HI, 4°, 7: Bona palerna avitaque. Ure., XH, 5. 
(3) PAUL., eod. : Nequitia disperdere. GELL., VII, 44 : Nequitiam appellavit Lust 
vitæ prodigum effusumgue. 
à anne D., XX VIF, 10, À pr. tt 53. QUINT., Decl., 240. 

ANT, P., "ap. ULP., D., XXVI, 

ULP. XIE, 8 ; PAUL, D., XXY a 15 pr. Ni les uns ni les autres n'avaient 
de biens patrimoniaux ; les femmes pouvaient en avoir, mais leurs biens n'étaient 
pas destinés à passer à leurs enfants. 

(7) Cic., De senect., 7, 22; Urr., XII, 2; D., XXVII, 40, 4 pr. Cf. sur ce texte 
Mittens, Ber. d. Sächs. Ges. d. Wiss., 4940, LXII, 264. 

(8) CF. C. civ. 513. La formule du décret a été conservée par Paul (loc. cit ) : 
. Quando tibi bona paterna avitaque nequitia tua disperdis liberosque luos ad eges- 
tatem perducis, ob eam rem tibi ea re commercioque interdico. Sur la publicité donnée 


15 


arame 
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biens qui sont confiés à un: curateur ; % Je COMMEPCVUM, CE qui le met 
hors d'état de conclure un acte juridique de disposition. IF est done 
incapable d’aliéner par mancipation et de tester; il ne peut pas non 
plus figurer comme témoin: dans: un acte per œs: el libram (2): Lorsque 
la notion: du commercium a été élargie et appliquée aux contrats, lepro- 
digue a été pareillement incapable de contracter.. | | a 
L’incapacité du prodigue est partielle : 4° il pèut faire seul les actes 
qui rendent sà condition meilleure (2). ka jurisprudence jugea exces- 
sif de lui refuser une capacité reconnue. au pupille. sorti: de infantia. 
Mais il reste incapable de faire les actes qui rendent. są. condition 
pire (3). IL ne pouvait être question de traiter.. sous. ce: rapport: le. pro- 
digue comme un pupille et. dé l’autoriser à faire ces actes avec. l'assen- 
timent. du curateur : le rôle d’un curateur’ est d’administrer;, 2 le 
prodigue peut faire une adition. d’hérédité. Malgré les charges. qu’elle 
peut entraîner, on n'avait pas à craindre qu'il acceptât une hérédité 
mauvaise pour satisfaire ses passions (4). 
L’incapacité du prodigue est. continue. Créée par le décret. du. magis- 
trat, elle ne prend fin que par un décret de mainlevée de l'interdiction. 
Un texte déclare, il est vrai, que le prodigue, comme le fou, cesse ipso 
jure d’être en curatelle lorsque sa conduite s’est régularisée (5). Mais 
il est difficile de croire que l’on ait admis un.critérium. aussi ineertain : 
le contrôle de l'État. aurait fait défaut au moment où il aurait. été le plus 
utile pour prévenir toute contestation (6). | | 
La curatelle du prodigue est soumise aux. mêmes règles que celle du 
fou, soit pour la nomination. (7), soit pour les pouvoirs. d’administra- 


à ce décret d’après l'usage.grec.. PLAUT., Pseud., 505; Merc., 49. : Conclamitare tola: 
urbe el prædicere omnes. tenerent muluianti credere.. P. Flowence, 99 (1! ou rie siècle). 
Cf 'Prare, Zur Geschichte der Prodigaltiätserklärumg, 1941. 

(1) Uze.,.XX, 13: D., XXVI, 4, 48 pz.;, Paur, IT, 4, 42: 

(2) Poxr., D., XLVI, 2, 8; Urr., D., XLV, 14, 6. E 

(3) Dioc., C , I}, 24, 3 : Hune contractum servari non oporlet, cum non absimilis 
et, habeatur minor curalorem: habensi cut a: Piæiome curatore: dato Vonis inter- 
dicium est.. | | | 

(4) Urr, D:, XXIX, 2, 5, 4. Cf: LaBsE, sur Ortolan, II, 745. 

(5) Urr., D., XXVII, 40, 4 pr. Ce texte: a été interpolé. CF KaLe, Das Juristen- 
latein?, 7965 Mirreis, Bericht, LXI, 265. On. a aussi invoqué Pxu,, HI, 4°, 42; mais 
ce texte moins: catégorique n'exclut pas le décret du. magistrat, i 

(6) Les: difficultés que soulèvent les- textes sun la prodigalité (suppression èpso jure 
d'une déchéance prononcée: par décret; assimilation aw. pupille quant à Ja capacité 
de rendre sa condition meilleure ; différence avec le pupille quant à la faculté de 
faire adition ou de s’obliger naturellement, Uzr., D., XLV,1, 6; MARCEL., ap. Ur, 
D, XLVI, 1, 24) ont déterminé: Ussezonve, Grünluis Zeils:, 4877, p. 521; AUDIBERT, 
Etudes, 1, 182; KarLowa, 11,4194, à soutenir qu'il y eut à Rome. des régimes dis- 
tincts appliqués à deux classes da prodigues : 41 Ceux qui sont interdits en vertu 
des Douze Tables pour avoir dissipé les biens qu'ils ont recueillis ab intestat de 
. leur père; 2° tous autres prodigues. Ceux-ci ne sont pas interdits :. ils n'encourent 
aucune déchéance; mais le Préteur' leur nomme un curateur comme aux fous, et 
cela seul les rend incapables. Les premiers seraient désisnés par l'expression ts.out 
bonis lege interdiclum. est; les:seconds par l'expression. is cut bonis interdictum est. 
Malgré le talent déployé pour justifier: cette distinction, on admettra difficHementt 
u’une personne qualifiée ts cut bonis interdictum est ne: soil pas: un: interdit. Cf. 
PPLETON. Rev, gén., XVII, 1436, 232; H. Krurcen, Sav: Z., XIÏIE, 260, 

(7) Curatelle légitime; curatelle honoraire, comprenant le curateur désigné par 
le testament paternel el confirmé par le magistret. Tryp., Dl, XXVII, 40, 46, 1. 
— On peut choisir pour curateur le fils du: prodigue, si sa conduite offre toute 
garantie (Uzr:, eod.,1, 4); il doit être majeur de 25 ans (Inst, I, 25, 43). 


+ 
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tion du curateur. Les obligations réciproques qui en résultent sont éga- 
lement sanctionnées par les actions negotiorum geslorum. 


HI. Les mineurs de 25 ans, 


$ 4x, La loi Plætoria et la curatelle des mineurs, — Aux premiers 
siècles, les personnes sut juris devenaient. pleinement capables dès 
qu’elles atteignaient l’âge. de la puberté. Ce principe n’avalt guère 
inconvénients chez un peuple d'agriculteurs, à une époque où l’on 
avait peu d'occasions de contracter, où les ‘actes juridiques exigeaient 
la présence de témoins solennels ou du magistrat. Lorsque les rapports 
juridiques commencèrent à se développer, on sanctionna des formes 
d'actes plus simples comme celles de la stipulation et de l'expensilatio, 
ou même des actes sans formes comme le mutuum. Ces actes, qui pou- 
vaient se conclure sans témoins, étaient dangereux pour les personnes 
qui n'étaient pas en état d'apprécier une formule captteuse. Les 
usuriers né se firent aucun scrupule de les employer pour circonvenir 
les jeunes Romains, maîtres de leur fortune. Le législateur résolut de 
mettre un terme à cet abus. Vers le milieu du vi siècle (4), une loi 
Piæloria vint protéger les jeunes gens contre leur imexpérience. Elle . 
fixa à 25 ans la limite de sa protection, c’est-à-dire l’âge à partir 
duquel tout citoyen sui juris est présumé avoir la maturité d’esprit 
requise pour contracter (2). On distingua dès lors les mineurs et 


des majeurs de 25 ans. Les pubères mineurs de 25 ans “purent seuls 


invoquer la loi Plætoria. 

Le mode de protection organisé par cette loi dilrère de célui du droit 
moderne : la capacité du mineur reste entière, mais la loi punit ceux 
qui abusent de son inexpérience. Le délit prévu par la loi est désigné 
par le mot circumscriplio; il comprend tout acte destiné à tromper le 
mineur sur les conséquences de l'affaire qu’il conclut (3). 

-= La loi avait pour sanction une peine, vraisemblablernent pécuniaire 
et assez forte pour qu’on en redoutât lapplication (4). Dans la suite, la 
condamnation entraîna, comme peines accessoires, l’infamie préto- 
rienne et. l'exclusion du décurionat- (5). D’après Cicéron, l’action 
donnée en vertu de Ia loi Plætoria est un judicium publicum rei pri- 
vatæ (6). Si Pon s'en tient à la signification ordinaire des mots, ce 


(4) La doi Plætoria (ou Lætoria) que Plaute appelle lex quinavicenaria fut rendue 
peu de temps avant la Ceu pomon du Rudens (Y, 3, 24) et du Pseudolus, quidatent 
de 562 ou 563. 

(2) Aux Ie et Ime siècles de Roit ère, Tes, 25 ans doivent étre révolus. L'œlas 
legitima se calcule a momento ad monventum. (ULe., D., IV, 4, 8, 3) et non comme 
d'ordinaire de die ad diem. (Ed. Cug, Rev. d'Assyr iologie, VI, 66. JAu temps de Claude, 
on était moins rigoureux : le mineur n'était plus protégé dès qu'il atteignait l’âge de 
24 ans, conformément à la règle annus cœplus pro 2mplelo habetur. (P. Berlin, I, 
641. Cf. N. R. H., XXII, 687.) 

D. Cic., De off., HI, 48, 61; p. Cluent., 46, 46. Pauz., D., XLIV, 4, 7, 4. 

(4 STET., ap. Prisc., Ju. gr., VHI, 21 : Lœioria que vetat minorem XXV annis . 
slipulari. Dans PLAUT., ' Pseud., L 3, 69, un jeune.débaushé se plaint amèrement de 
la loi des 25 ans; il ne trouve ‘plus à emprunter : Perii, an non ium lex me perdit 
De a: meluunt credere omnes. ` 

45) C. I. L., J, 206, |. 141. L'action de la loi Plætoria est citée dans la loi Julia à 
coté d'actions qui, d'après Gaius (1%, 1482), sont D LE 

(6) Cic., De natur deor., III, 30, T4. 
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= serait une action criminelle exceptionnellement autorisée dans une 

affaire relative à un intérêt privé; mais alors le mineur qui a souffert 
du dol n’obtiendrait aucune réparation. Le judicium publicum est vrai- 
semblablement une action populaire (1) que tout citoyen peut exercer 
si le mineur ne l’intente pas lui-même. Un papyrus confirme cette ma- 
nière de voir : il atteste que l’action de la loi Plætoria est une action 
noxale (2), donc une action privée servant à réprimer un délit (3). Elle 
devait être exercée au plus tard dans l'année qui suit la majorité (4). 

D’après Capitolin, la loi Plætoria contenait une autre disposition : 
elle autorise le Préteur à nommer au mineur un curatèur, mais seule- 
ment pour des causes déterminées (5). La nomination n’a pas lieu 
d'office : le mineur doit adresser une demande au magistrat. Aucun 
texte n'indique quelle était la fonction de. ce curateur, mais il n’y a 
pas de raison de croire qu’elle différait de celle des autres curateurs : 
il administrait les biens du mineur. On a cependant prétendu que le 
curateur était chargé de conseiller le mineur, de lui donner, s’il le ju- 
geait utile, son consentement lorsqu'il avait une affaire à conclure (6). 
ll n’y a pas eu, dit-on, avant Marc-Aurèle, de curateur permanent; il 
à'y avait que des curateurs spéciaux dont la mission prenait fin après 
la conclusion de lacte pour lequel on les avait nommés. Mais la fonc- 
lion qu’on attribue au curateur est sans exemple sous la République; 
et l’on admettra difficilement qu’un acte sans forme, comme le consensus, 
ait été consacré par la loi à une époque où le droit était formaliste. Les 
curateurs spéciaux des mineurs n'apparaissent qu’au Bas-Empire. 

À l’époque classique, le curateur aide le mineur dans l’administration 
des biens, comme le ferait un mandataire. L'intervention du magistrat 
est une garantie soit pour le mineur qui n’est pas en état de choisir un 
mandataire capable, soit pour le curatéur quine sera pas accusé d’avoir 
circonvenu le mineur. C'est une question discutée de savoir si, dès cette 
époque, la éuratelle était considérée comme une charge publique. Le 
doute vient de ce que les textes qui s’y rapportent sont suspects d'ins. 
terpolation (7). | | 

(4) Ulpien (D., XX VI, 40, 4, 6) appelle également quasi publica une autre action 
populaire : la postulatio suspecti (p. 218, 6). Cf. Duovesne, MC., I, 235. 

(2) P. Vienne (Ginard, Textes, 457). PAUL, h. t., [D., IV, 4], 24, 8. 

(3) Elle est classée parmi les actions privées, dans la table d'Héraclée. — Cer- 
lains auteurs penscnt que la circumscriptio donne lieu à une double action : une 
„action privée, intentée par le mineur; une action publique, que tout citoyen peut 
exercer. L'action privée serait une action en répétition, une condictio.. (KARLOWA, 
IT, 307; Grrann, 289). Mais on ne voit pas comment une action en répétition au- 
Tait un caractère pénal : les condictiones sont données ex æquo ei bono. 

(4) ULP., k. t., 19. Ce legitimum tempus fut aussi appliqué à l'exercice de l'in inte- 
grum restituito, promise par l'Edit. | | j 

(5) Fita M. Anionini, 10 : De curatoribus vero, cum ante non nisi ex lege P'ætoria 
vel propler lasciviam vel propler dementiam darentur, ita slatuit ut omnes ađuli 
curatores acciperent, non reddilis causis. Le mot omnes n'est pas exact, car, à la fin 
au 11° siècle, il y avait encore des mineurs sans curateur (Diocz., G., Il, 21, 3). 

(6) Tel serait le sens des mols non redditis causis dans le texte qui précède. 
Muis c'est là une interprétation peu naturelle: Capitolin dit que, depuis Marc- 
Aurèle, le seul fait d’être mincur de 25 ans suffit pour obtenir un curatéur, de 
même qu'il suffit de prouver la folie ou la prodigalité; donc, auparavant, il fallait 
invoquer des raisons particulières qni peut-être étaient énumérées dans la loi. 


(àrg. Gaius, I, 498.) CF. Pernice, 1, 328; Aupisærr, N. R. H., XX, 475. 
(7) CE. LENEL, Sav, Z., XXXV, 429 
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S 2. L'édit du Préteur. — Vers la fin de la République (4), le Pré- . 
teur, jugeant insuffisante la protection organisée par la loi Plætoria, 
vint au secours du mineur en promettant de lui accorder, après enquête, 
l'in integrum restitutio. Cette voie de recours fut ouverte contre toute 

espèce d'acte conclu par le mineur avec un tiers; on l’éténdit au cas 

ce déclaration unilatérale ou d’omission (2). Elle a pour résultat d’em- 
pêcher Pacte ou l’omission de produire ses effets juridiques. Pour 
obtenir la restitution, plusieurs conditions sont requises : a) Que le 
mineur ait élé trompé sur les conséquences de son acte (deceptus in 
re) (3). On n’exige pas qu’il ait été circonvenu (4) : il suffit qu’il ait 
agi à la légère. Mas il faut qu'il soit victime de son inexpérience et 
non d’un cas fortuit, ni d’un fait qui aurait eu les mêmes consé- 
quences pOur un majeur; à pi forte raison qu'il wait commis ni dol 
ai délit (5). 

b) Que le mineur ait subi une lésion. Cette lésion peut consister en 
un appauvrissement (damnum emergens) ou en un manque d’acquérir 
(lucrum cessans) (6): elle doit avoir une certaine importance (de minimis 
non curat Prætor) : une règle contraire serait la ruine du crédit du 
mineur (7). >- ` i - 

c) Que le mineur ne puisse invoquer aucune autre voie de recours 
équivalente. L’in integrum restitutio a un cäractère subsidiaire : c’est un 
secours exceptionnel accordé par le magistrat; mais il suffit qu’elle 
soit plus avantageuse pour qu'on ait le droit de la demander (8). 

d) Que la demande soit formée dans le délai d’un an utile à partir 
de la majorité. Ce délai a été porté par Justinien à 4 années con- 
tinues (9). | 

Lorsque le mineur avait contracté un engagement, lin integrum resti-- 
duiio n’était pas nécessaire : le Préteur refusait au créancier l’action du 
contrat, ou bien accordait au mineur une exception pour écarter la 
poursuite dirigée contre lui (10). 

3. Les rescrits impériaux. — La protection accordée aux mineurs . 
par l’édit était très efficace, mais quelle que fût la réserve mise par le 
magistrat dans Ja concession de ce bénéfice, les tiers devaient être peu 
disposés à traiter avec le. mineur. La menace d'une restision, Pincer- - 
titude qui se prolongeait pendant le délai accordé pour demander P in 
integrum restitutio, devaient les en détourner. Marc-Aurèle généralisa 
Pusage des curateurs : il permit aux mineurs des deux sexes ‘de 
demander un éurateur sans les obliger à motiver leur requête. Cette 
mesure présentait, pour Îles femmes, une utilité particulière à une épo- 


a) L'édit est connu d’Ofilius et de Labéon (ur, h. 46, 4). 
{2) ULP., eod., 1, 4; 7 pr. Innumeïræ auclorilales, ap. on. ARC., C., Il, 24, 8, 

(3) ULP., À Pr. À dver sus captiones opilulationem. 

(4) DiocL.. C., IT, 24, Le ; ULP., h. l. 44. PAUL, 694., 24, 4. 

(5) MARCEL., a Fr A E D © S 4-5. Uzr., 9, 2. 

(6) ULP., T, 9 répudietion d'une hérédité): 7, 6 : Hodie certe jure utimur. 
_ (7) ULP., QU 49: DrocL., C., 1E, 28, 4: PAUL., h. L; 24, 4.51. D. IN, 1, &. 

(8) ULP., A. 16 pr.: DrocL., C., I, 25. 3et3, P. "Oxy. 1020 contient un rescrit 
de Sévère ‘et Caracalla accordant une in intor um resiilulio ob ætatem et ob dolum. 

(9) C.. U, 53, 7 pr. 

(10) Cette exception est menlionnée par PAUL. D., XLIV, 1, 7, 4. 
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que où le: tuteur donnait souvent pour la forme sen auctoritas Ay: 

Le rescrit de Mare-Aurèle ma en rien: modifié la capacité des mineurs, 
mais il a, er fait, amélioré la situation. de ceux. qui avaient un. curateur 
en encourageant les tiers. à traiter soit avec le curateur (2), solt avec le 
mineur d'accord avec son curateur. Si lin tniegrum restitutio. reste pos- 
sible (8), elle n’est guère à craindre lorsque le curateur se comporte 
en bon. administrateur : sa présence est, pour les tiers, une sérieuse 
garantie. Le mineur a intérêt à demander un curateur (4). IL n’est 
pas, d’ailleurs, obligé, à cette époque, de: le garder jusqu’à 25 ans : il 
peut reprendre l’administration lorsqu'il se juge en état de bien gérer 
sa fortune: (5). | | | 

On a cepemdant prétendu. que, dans trois cas, les tiers. sont auto- 
risés; à demander aux magistrats de nommer un curateur afin de se 
garantir contre une restitution éventuelle du mineur : pour payer une 
dette (6), rendre-un compte de tutelle: (7), soutenir un. procès. (8). 
Maïs les textes eïtés. à l'appui sont interpolés : les règles qu’ils con- 
tiennent sont en contradiction avec le droit. classique; elles expriment 
le droit du Bas-Empire, alors que: le: mineur était partiellement inca- 
pable. | | | Á | 
_ Les règles du droit classique sur la condition des mineurs ont été 
modifiées dans leur application aux provinces de civilisation hellé- 
nique. Dans ces régions, il était d'usage de nommer d'office aux 
mineurs un curateur. Cet usage a été maintenu sous la domination 
romaine (9). La curätelle était comme le prolongement de la tutelle (40). 


(1) Scæv., D.. XX VI, 7, 59; PAUL, eod., 48, 4; Par, D., XX VI, 5, 43, 2; Vat. fr., 
110. Un Sc. de Marc-Aurèle et Commode défend: au curateur d'épouser la. femme 
dont il administre les biens : PauL, D., XXHI, 2, 66 pr. CaLLisrr., eod., 64 pr. Cf. 

SAVIGNY, Verm. Schr., II, 388. | | NN 
= (2y Paur., D., XX VI, 7, 46 pr. 

(3) ALEX., G., Il, 25, 2; Drocz., eod., 8. | 

(4) Par., D., XX VI, 5, 48, 2 : minoribus desiderantibus. La. demande ne peut élre 
faite par un tiers : Mop., D., XX VI, 6, 2, 5. ALEX., €., V, 34,6 > i 

(5) Par., D., XXVI, 7, 39, £8. Mov., D., XXXIV, 3, 20, À : Quæstiomem curatoribus, 
meis nemo faciat, rem enim ipse tractari. | 

(6) Üzr. À. t., T, 2, indique une précaution à prendre lorsque le mineur: a un cu- 
rateur (ewraloribus... si sunt). Le débiteur peut exiger que: le. payement soit fait de- 
vant le curateur, sinon il déposera. l'argent dans le. trésor d'un temple. Ulpien 
ajoute que, d'après une constitution, le débiteur peut forcer le mineur à demander 
ùn curateur : dans ce cas, dit-il, le débiteur est en sécurité, méme si le magistrat 
a refusé de nommer le: curateur et. autorisé le payement direct. au mineur. Le mi- 
neur' n’est donc pas, comme le pupille, incapable de recevoir un payement. PAUL., 
D., XL, 4, 53, prouve qu’un pipes ne peut être valablement fait au curateur 
sans la présence dù mineur. 1] n’en est plus ainsi sous Justinien. (GC... V, 37, 25), et 
l'on a interpolé MarceL., D:, XLVI, 3, 68. M 

(7) Goro., C., V, 31, 7, contient une règle applicable aux provinces grecques. Le 
nom grec du destinataire le prouve. ULP., D., XXVI, 7,5, 5, dit simplement que le 
tuteur a le devoir d'avertir le pupille devenu pubère qu'il doit demander un cura- 
teur : la nomination du curateur n'est pas une condition de validité de la reddi- 
tion des comptes. | | 

(8) Garac., C., V, 34, 4, a irait aux provinces grecques (v. le: nom: du desti- 
nataire du rescrit). Un curator in litem est mentionné dans. SERV., ap. Urr, D., 
| XX VII, 1, 3, 4. Ce texte a été: interpolé : au temps de Servius om nommait au 
pupille en procès avec son tuteur, non pas un Curatewr, mais un tuteur ad hoc. 

(9) D'après un édit du préfet d'Égypte de l'an 287, les maägisirats locaux doivent. 
nommer un curateur aux mineurs qui n’en ont. pas. P. Oxy., 888. : | 

(10) Garos, Epitome, 1, 8; Cazisr., D., XXVE 7, 33, 4. CE PARTSCH,. ap. cit., T2 
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Le mineur était frappé d’une incapacité partielle 4). Cette conception a 
prévalu sous Justinien (2)... | 

On:pourraït objerter qu'elle est consacrée par des textes classiques 
qui ne sont guère suspects d'anterpolation. Mais ces textes concernent 
uniquement la .curatelle des femmes (3) : ion refuse à la femme la ceapa- 
cité d'ester en justice (4), on :lui nomme d'office un curateur {5), en 
tenant compte de la désignation faite par son père (6). Cette -curatelle 
paraît n’être autre chose que da tutelle des pays de:culture hellénique, 
où elle avait conservé sa valeur, alors qu’à Rome elle await. cessé d’être 
prise au sérieux dans les cas où elle m'avait pas été supprimée. Les 
Romains ont respecté cette tutelle à la mode grecque {7}, mais ils l'ont 
qualifiée curatelle. Ti devait leur répugner d'appeler ‘tuteur celui qui, 
contrairement à Tusage romain, adnrinistrait des biens .de Ja femme. 
L'identification de eette curatelle ide la femme avec la tutelle grecque 
est confirmée par divers textes qui désignent Je curateur ide la femme 
par l'expression xüguos xxi opovmoris (tuteur ef curaieur) (8), et qui 
prennent soin de dire que la femme ne peut s’y soustraire en invoquant 
de jus liberorum (9). . : T | 

$ 4. La/condition du mineur au Bas-Empire. — Au Bas-Empire, Ia 
condition juridique du mineur de 25 ans a subi ame transformation 
profonde :: à l’exemple des pays de culture hellénique, on le considère 
comme partiellement incapable jusqu’à 25 ans (40). De même que le 
pupille, il peut faire seul les actes qui rendent sa condition meïlleure, 
mais il est incapable de Ja rendre pire. Les empereurs ont ici rap- 
proché la curatélle de la tutelle (11); ils ont attribué au eurateur une 
fonction nouvelle en dehors de son rôle d'administrateur : il est 


(4) Cette manière de voir apparaît au milieu du mr siècle dans le ‘discours que 
Dion -Cassius (LII, 20) prête à Mécène. Elle n'était pas générale, car sows Dioclé- 
- tien, ål y a ‘des mineurs qui n’ont pas de curateurs::C., ll, 21, 3. | i 

(2) On trouve encore un vestige de la conception ancienne dans Inst., T, 23,2: 
Inviti adolescentes curulores non accipiunt. Cf. Uzp., D., KXNI, 7,5, 53 fot., 7, 2. 

43) Pauz., D., XXII, 2, 20; Scæv., D., KAVI, 7, 39; Sev., C., 1, 30,1; VAL., 
GALL., eod., 3. Cf. SoLazzi, La minore elà nel diritto nomano, 4912, p. 433. 

(4) 'Gorp., G., V, 37, 12. > 
(5) Carac., C., V, 60, 4 de Tan 213. 

Si Fat. Jr:, 202 :'Gurator a patre designatur. 

(7) Gaius, T, 193. | | 

3? Le Bas et Fouvcarrt, nser. du Péloponése, 243%; Gouin, B C. H., XXII, 132, 
n° 4415; P. Lond., IT, 491, p. 264, de l'an 403 à 107. 

(9) Carac., G., HI, 28, 42. Cf. Garus, 1, 494. 3 

(10) Urr., h. t., 1, 3, a fait supposer que, dès le ivre siècle, les mineurs étaient traités 
comme des incapables : curatoris auxilio reguntur, Ce passage a été interpolé, car 
d'après ‘un texte qui nous est parvenu ‘en dehors du Digeste {UGrr., Reg., 12, £), de 
Préteur ne nomme un curateur que si le mineur n'est pas en état de protéger 
€icacementses ‘intérêts. 

(11) Ce rapprochement se manifeste dans ‘la terminologie. Dans ‘un édit ad uni- 
versos provinciales {G. Th., IT, 30, 4), Gonstantim appelle Les tuteurs et les cura- 
teurs minorum defensores; c'est la ‘traduction du gree "xräepivec. Dans G. Th., II, 
30, 6, il qualifie minor le pupille aussi bien que Te'mineur de 25 ans. Dans C. Th., 
ID, 47, 8, Valentinien plate sur la même ligne îles defensores justi des parvuli et-des 
adulti. La tutelle et la curatelle sont soumises à des règles communes quant a 
Tobligation te fournir caution (WesseLy, Lat. Schrifltafeln, 14:-début du ‘1v° siècle); 
quant aux excuses (Honon., C. Th., IT, 34, 4). Cf. Arvenranro, Lo sviluppo delle 
ro nella tutela e nella cura dei minori, 4912; Msrrmis, Bav. Z., XXXII, 
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appelé à donner son consentement aux actes qui endent pire la con- 
dition du mineur. Le consensus du curateur est un élément de la validité 
de l’acte, comme l’auctoritas en matière de tutelle (4). Le mineur, par 
exemple, ne peut engager un procès sans le consentement de son cu- 
rateur (2). Au temps de Justinien, le curateur peut, à son choix, comme 
le tuteur, intenter l’action au nom du mineur ou le faire agir avec 
son consentement. Réciproquement les tiers qui ont un procès avec 
le mineur peuvent, s’il est présent, plaider soit contre le curateur, 
soit contre le mineur autorisé par le curateur. En cas d’absence du 
mineur, le procès doit être intenté contre le curateur (3). | 
La curatelle du mineur est, à cette époque, une charge publique 
comme les autres curatelles. On ne peut la décliner lorsqu'on ne . 
peut invoquer une cause d’excuse (4). Cette charge est toujours con 
férée par le magistrat; mais, par une extension de la règle admise en 
droit-classique pour les fous et les prodigues, le curateur -désigné par 
le testament du père du mineur doit être confirmé par le magistrat sans 
enquête (5) -~ Le D 
Le curateur a l’administration des biens du mineur avec le pouvoir 
d’aliéner (6). Il doit se conformer au sénatus-consulte de Sévère, pour 
l’aliénation des fonds ruraux ou suburbains (7). Comme le tuteur, il 
doit fournir caution à son entrée en charge (8). Depuis Constantin, ses 
biens sont grevés d’une hypothèque tacite au profit du mineur (9). 
$ 8. Venia ætatis. — Au m siècle, le mineur pouvait obtenir 
du prince, avant l’âge de 28 ans, la venia ætatis. Elle avait pour effet 
de le priver du droit de solliciter Pin integrum restitutio (40). Cétait - 


(i) Quelques textes parlent de l'aucioritas curatoris : Mob., D., 1, 7, 8; Ten. 
Cres., D., XXII, 3, 64 pr. On a reconnu depuis longtemps qu'ils ont été interpolés. 
lIl en est de même de Urr., D., XXXVI, 4, 1, 44 : si le mineur peut restituer le 
fidéicommis à son curateur, c’est n est capable au temps d’Ulpien; sans quoi 
on le traiterait comme le pupille (eod., 1, 43), et l'on dirait que le curateur ne peut ` 
être auclor in rem suam. Cf. SoLAZZ1,.p. 8. | 
(2) La règle existait en 319 sous Constantin (C., V, 34, 141), mais non sous Dio- 
clètien : les mots curatore consentiente (C., III, 6, 2) ne sont pas dans le texte 
original conservé dans Vat. fr., 326. | o o> - 

(3) Urr., D., XXVI, 7, 14, 3-4. Ce texte a été interpolé : au nre siècle, le cürateur 
n'etait pas forcé de prendre la défense du mineur absent. Le demandeur n'avait 
que la faculté de demander l'envoi en possession et la vente des biens de linde- 
fensus (ULp., D., XLII, 5, 5). Les compilateurs ont pareillement interpolé Urr., D., 
XXXVI, 4, 5, 20; PauL., D., XLII, 4, 54 pr. : ces textes visaient uniquement le 
curateur du fou où du prodigue, comme le prouve PauL., D., XIL, 2,147, 2, qui n'a 
pas été remanié. Cf. Sozazzr, p. 206, 226, 230. Lenes, Sav. Z., XXXV, 197. ` | 
(4) Herx., D., L, 4, 4, 4. Inst., I, 23 pr. ; | 

(5) D., XXVI, 3, 2, 4; a été interpolé. Neratius n’a pas pu écrire : « Curator a 
matre... datus filiis ejus. » Cf. Sozazzr, p. 80-32, qui signale. d’autres interpolalions. 
(6) Arg. Her{Ț., D., XX VI, 7, 48. i nn" | 

(T) Le Sc. ne parle que des pupilles. Les mots et curatoribus dans D., XXVIL 9, 
1, 2, ont été interpolés. L'extension du Sc. aux biens des mineurs est postérieure à 
Ulpien. C'est à cette occasion qu'a été créé le Constantinianus prætor (C. Th., IL 
82, 2; C., V, 71, 18) qui remplace le Préteur urbain visé par Sévère. (p. 216, 1). 

(8) ULr., D., XLVI, 6, 4, 8 a été interpolé : Ad omnes curatores. datos... sive 
dali sini n'est pas latin. Cf. SoLazzt, p. 441. LeNeL, loc. cit., 76. 

(9) C. Th., II, 30,4; C., V, 87, 20. a A 

(10) Aurez., C., II, 44, 4. D'après Urr., k. t, 3 pr., Sévère et Caracalla perraro, 
minoribus rerum suarum administrationem extra ordinem indulserunt. Il ajoute : eogue 
Jure utimur, Ge texte est manifestement interpolé : si l'empereur accorde irès rare- 
menl aux mineurs l'administration de leurs hiens, il est impossible de voir là autre 
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un-moÿyen d'augmenter le crédit du mineur : les tiers traitaient avec. 
lui d'autant plus volontiers qu'ils n’avaient plus à craindre la resci- 
sion des actes conclus avec le mineur. 

Au Bas-Empire, la venia ælatis a; en outre, pour effet de relever le. 
mineur de son incapacité (1). C’est une institution réglementée par la 
loi, et non plus un privilège concédé par le prince. Constantin a déter- 
miné les conditions sous lesquelles elle peut être accordée. Le mineur 
doit avoir 20 ans, la mineure 48 ans accomplis. .Le requérant doit 
prouver par témoins, devant le magistrat,.son honorabilité et son apti- 
tude à gérer ses biens. 

La venia œiatis laisse subsister la défense d'alléner les fonds ruraux 
ou suburbains sans un décret du magistrat. Justinien a étendu cette 
défense à l’hypothèque et fixé le délai accordé au mineur devenu 
majeur pour demander la nullité de l’acte fait en contravention : 
5 ans pour les actes à titre onéreux; 10 ans pour les donations 
entre présents; 20 ans pour les donations entre absents. 


IV. Les curateurs aux biens. 


La cura bonorum est très différente de la cura person dont il vient 
d’être parlé. Elle a été instituée pour veiller à la garde des biens 
dont le maître ‘est insolvable, simplement conçu, mort, absent ou 
captif, ou qui ont été l’objet d’un envoi en possession. Le curateur 
aux biens n’est pas chargé de les administrer : il doit empêcher qu’on 
les dilapide et vendre ceux qui pourraient dépérir ou se détériorer (2). 

Le curateur aux biens d’un insolvable est nommé par le magistrat 
d'accord avec la majorité des créanciers (3); il est choisi parmi les créan- 
ciers ou même parmi les tiers. On peut nommer plusieurs curateurs 
lorsque l’insolvable a des biens dans des régions différentes (4). La mis- 
sion du curateur prend fin lorsque, sur la convocation du magistrat, 
les -créanciers nomment un magister bonorum chargé de vendre les 
biens (5). Le curateur au ventre reste en fonctions jusqu’à la naissance 
de Penfant; il est alors remplacé par un tuteur (6). Le curateur aux ` 
biens d’un mort est nommé lorsque l’hérédité n’est pas encore acceptée 
et qu’il y a urgence à payer les créanciers (7). En cas d’envoi en pos- 
session, le curateur aux biens est nommé par le Préteur (8). Le cura- 


chose qu’ une faveur; il ne peut être question d'un droit. D’autre part, à la fin du 
ue siècle, au temps . d'Aurélien, la venia ætatis avait un effet différent de celui 
 qu'Ulpien semble attribuer au rescrit. Les compilateurs ont cherché à mettre le 
texte d'Ulpien en harmonie avec le droit du Bas- EME, Cf. SoLazzi, p. 17. 

- (1) CoNsTANTIN., C., Il, 44, 2: 3. 

(2) Herm., D., XXVI, 7, 48. 

(3) Loi agraire de 643 : C. L. L., Í, 200, 57. Ge D., XLII, 7, 2 pr. 

(4) Urr., W t. ,2, 4; 2, 2. Le curateur désigné n'est pas en des forcé d'ace | 

cepter. Ibid., 2, ‘8. : | 
. (8) Garus, TII, 79. 
(6: Uzp., D., XLII, 5, 24 pr. Cette curatelle existait au temps de Cicéron : SERV., 

Sr Urr., D. XXXVII, 9, 4, 24. CF. C. civ. 393. 
| (7) UEP., D., XX VII, 10. 3. Pour., XXVIII, 5, 23, 3. Un curateur est également 
nommé en cas de bonorum collatio, lorsque l émancipé ne. peut fournir la satisda- 
tion rem salvam fore. Urr., D., XXXVII, 6, 4, 40. 

(S) Làr., ap. Ure., D., XLIL, 4, 7, 10. 
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teur aux biens de l’absent n’a de raison d’être que si d’absent n’a pas 
chargé ‘un mandataire d’administrer son patrimoine. Îl'n’en est pas de 
même pour le captif qui ne peut avoir de procurateur (4). 

Les‘personnes qui ont reçu un curateur aux biens n’ont pas de pri- 
vilège pour garantir, s’il y a lieu, leur créance contre le curateur (2). On 
n’a pas étendu à leur profit la faveur accordée aux pupilles et aux 
mineurs, aux Fous, prodigues et assimilés. . 


a) Urr., D.,1V,:6, 15; XX VI, 4,6, k, 
(2) Urr., D., XLII, 5, 29, 1; 24 pr. Of. eod., i9, 4; 20- 22 pr. 


LIVRE IH 


LE PATRIMOINE ET LES DROITS RÉELS 


CHAPITRE PREMIER 
Le patrimoine. 


Anciennement le mot patrimoine désignait uniquement les biens cro- 


porels qu'un chef de famille avait recueillis dans la succession de son - 
père et qu'il devait transmettre à ses enfants. Les créances n’y étaient. 

pas comprises. À l'époque classique, le patrimaine est l’ensemble 
des droits appartenant à un: chef defamille, quels qu’en soient la nature 


et le mode d'acquisition. Il comprend les droits de créance aussi bien 
que les droits réels. I comprend aussi les dettes. 

Les droits réels sont peu nombreux : la propriété (dominium) d’une. 
part; d’autre part, les droits. réels sur la chase. d'autrui (fura in re 


aliena): (4) : servitudes, hypothèque, superficie, droit. du fermier de 


Fager vectigalis, emphytéose. 


. Les droits de créance sont PR variés; on & vu (p. 420) qu'ils 


peuvent avoir pour objet une dation, un fait ou.ume abstention.  - 
Bien qu'il ne confère pas un droit direct sur une: chose, le droit de 
créance. n’en est pas moins, dès l'instant de sa formation, un élément du 
patrimoine du créancier : par cela même qu'il est garanti par la 
loi, il compte dans le patrimoine. avant d’être réalisé. A l’inverse, les- 


dettes diminuent le: patrimoine du débiteur dès l'instant de leur for- 


. mation : le débiteur étant juridiquement obligé à rendre un certain 
service, la valeur pécuniaire de ce service est. réputée sortie de son 
patrimoine. Toutefois, l’idée de déduire le passif de l’actif n’apparaît 
qu’au 1 siècle {p. 400,3; 778, 2); elle a été généralisée par J'ustinien (2). 
Dès lors, comme en droit moderne, le patrimoine est l’ensemble des- 
droits actifs et passifs susceptibles d’une évaluation pécuniaire et 
appartenant à une personne déterminée. Cet ensemble de droits peut. 


Garos, D., XXXIX, 2, 49 pr. | 
JAV., D., XLIX, 14, 14. Elle avait été consacrée par l'Édit de capite minutis : le- 
Prétour n'admet pas que l'adrogeant ou le mari acquiére les biens de l'adrogė ou 


de la femme in manu sans être tenu des dettes. D après DESsERTEAUX, NRH., XXX VI. 


425; M. C., I, 211; Études, LL, 99, le texte de Javolenus a été interpolé. 
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varier quant à sa valeur ou quant à sa composition, mais il forme un 
seul tout. L'unité du patrimoine se manifeste à deux points de vue : 
d’abord, il est soumis à une seule et même personne ; puis tous les élé- 
ments qui le composent sont appréciés d’après leur valeur pécu- 
niaire (4). Le patrimoine s'exprime par un chiffre : ce chiffre représente . 
la différence entre la valeur de l’actif et le montant du passif. 
On étudiera successivement les droits réels et les droits de créance; 
mais auparavant on indiquera comment les Romains ont conçu la - 
composition du patrimoine. | - 


I Composition du patrimoine., 


Les Romains ont déterminé la composition du patrimoine,.-non pas 
d'après la nature des droits qu’il renferme, mais d’après leur objet. La- 
"classification qui en résulte est assez complexe, parce qu’on peut envi- 

sager les choses qui sont l’objet de nos droits à des points de vue très 
divers. Voici les principales divisions des choses. 
4. RES MANCIPI, NEG MANCTrPI. — Les choses sont mancipi ou nec mancipi 
suivant qu’elles sont ou non susceptibles d’être acquises par mancipa- 
tion. Sont mancipi les fonds de terre italiques, les maisons, les servi- 
tudes rurales, les esclaves, bœufs, chevaux, ânes, mulets, et, d’une 
manière générale, les bêtes dé trait ou de somme, à l’exception des élé- 
phants et des chameaux (2). Toute autre chose est nec mancipi et 
s’acquiert entre vifs par tradition ou par in jure cessio (3). Cette divi- 
sion remonte à une époque où les Romains ne connaissaient pas 
les éléphants et les chameaux, c’est-à-dire à la fin du v° ou au début du 
vre siècle (4). Elle a été supprimée par Justinien (5). | a 
2. CHOSES CORPORELLES, INCORPORELLES. La division des choses en : 
corporelles et incorporelles est antérieure à Cicéron (6): elle date d’une 
époque où la science du droit était en voie de formation; elle n’a 
pas cette précision quiest propre aux grands jurisconsultes. Sont cor- 
porelles les choses qu’on peut percevoir à l’aide des sens {quæ tangi pos- 
sunt). Sont incorporelles celles qui ne tombent pas sous nos sens, que 
l'esprit seul peut concevoir. L’idée qui a inspiré cette division a été 
empruntée à la philosophie stoïcienne (7) : elle a pour but d'étendre la 
notion de chose. Au lieu de la restreindre aux choses qui sont dans la 


(4) PauL., D., L, 46, 5 pr. 

(2) ULP., XIX, 4; Garus, H, 4447, | 

(8) La division des res mancipi et nec mancip paraît correspondre à la distinc- 
tion antique de la familia et de la pecunia. Gaius (I, 192) dit en cffet que les res 
mancipi sont considérées comme les plus précieuses; ce sont par conséquent celles 
qui formaient l'élément stable du patrimoine et que l’on devait transmettre à ses 
enfants. Lorsque le régime de la propricté individuelle eut remplacé celui de la pro- 
priété familiale, il n'estplus resté de l’ancienne distinction que la règle exigeant 
l'emploi de la maäancipalion pour la transmission entre vifs des res reliosiores. 

(4) Sux., brev. vitæ, 48 ; Liv. XXXIIL, 9, L'expression prœdia in Îtalico solo est 
récente : elle a été subslituée, aprés la guerre sociale, à celle de predia iù agro 
romano. : | E AS : 

a 7 v, a CoLLINET, Etudes, I, 232, | 

1C., Top., 5, 26. Cf. Bogru., p. 312. Æl. GALL., ap. FEST., vo 5610 : SEN. 
Ep. 58, 1 it” P | ALL., ap. FEST., vo Possessio ; SEN.,, 
(7) Droe. Laert., VII, 440. Cf. ScraLor4, Proprietà, 1, p. 24. 
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nature, on l’applique à des choses qui ne peuvent être saisies que par 
l'intelligence, à de pures abstractions. Cette conception forme le pen- 
dant de celle que l’on trouve dans le droit des personnes : à côté des 
personnes physiques, les personnes juridiques ; à côté des choses cor- 
porelles, les choses incorporelles. Mais l’application qu’on a faite de 
cette distinction est moins satisfaisante : comme exemple de choses 
corporelles, on cite un fonds de terre, un esclave; comme exemple de 
choses incorporelles, l’hérédité, lusufruit, les obligations, les servi- 
tudes. Cicéron ajoute l’usucapion, la tutelle, la gentilité, l’agnation (4). 

Le vice de cette classification est évident : on range dans une même 
catégorie des faits générateurs de droit comme l’agnation, et des droits 
acquis, comme les servitudes. Puis, en classant certains droits acquis 
parmi les choses incorporelles, cn donne à entendre que les autres sont 
des choses corporelles. Or, parmi ces droits dont on n’a pas parlé, 
figure le droit de propriété ; c’est même le seul qu’on ait oublié. 

Cette classification a donc pour résultat de séparer le droit de pro- 
priété des autres droits, de le ranger parmi les choses corporelles, bien 
qu'il soit tout aussi incorporél que les servitudes. De là, on a conclu 
que les choses corporelles étaient seules susceptibles de possession et 
__ pouvaient seules s’acquérir par tradition ou par usucapion (2). | 

L'erreur commise vient de ce que, dans le langage usuel, on confond 
le droit de propriété-avec son objet, tandis que pour désigner tout 
-autre droit réel, on ne peut se dispenser d’en indiquer la nature. 
Les classiques ont respecté l'usage (3), sanS en maintenir la consé- 
quence : ils ont admis, à côté de la possession correspondant au droit 
de propriété, une possession correspondant aux servitudes, la quasi- 
possession (4). Ils les distinguent en disant que l'une est une possessio 
rei, l’autre une possessio juris (5). Dès lors la division des choses en 
corporelles et incorporelles aurait dů disparaître; mais elle a 
. pénétré si avant dans la langue juridique qu’elle est encore aujourd'hui 
implicitement contenue dans divers articles du Code civil (6). 

Si la division des.choses en corporelles et incorporelles prête à la 
critique par l'application qui en a été faite, on ne saurait trop appré- 
cier la justesse et l’utilité des divisions suivantes. 
= 8: CHOSES QUI SE PÈSENT, SE COMPTENT OU SE MESURENT ; CORPS CERTAINS. — 
Certaines choses s’apprécient au poids, au nombre ou à la mesure 


(i) Garus, IT, 42, 44; Circ., loc. cit. Cf. pour la tutelle, Uzr., XIX, 44. Il faut y 
joindre la militia qui, au u° siècle, peut être vendue ou léguée. CELS., D., XXXI, 
22: Scæv., D., XIX, 1, 52, 2; XXXII, 402, 2-3: XXXIV, 4, 18, 2; PauL, D., XXXI, 
49, 4: Urr., D., XXXII, 414, 46; IV, 4, 3, T. Sur les fonctions désignées par le mot 
militia, voir les conjectures de MoumsEen, VI, 2, 37. 3 

(2) PauL, D., XLI, 2, 3 pr.; Gaius, Il, 19; 28; D., XLI, 3, 9. 

(3) Urr., D., XXX, 41 pr.; V, 3, 48, 2. l 

(4) Garos, IV, 439. | : s : : 

(5) D’après Cers., D., XLIII, 49, 7, pour avoir droit à l'interdit de itinere, il faut 
avoir possédé jus fundi. Il distingue (D., V, 3, 18, 4) le possessor rei et le juris 
velut possessor. . 

(6) L'art. 526 range parmi les immeubles par l’objet auquel ils s'appliquent, tous 
les démembrements de la propriété : seul le droit de propriété est exclu. D'après 
l'art. 529, le droit de créance est mobilier lorsqu'il porte sur des effets mobiliers ; 
le Code ne parle pas du droit de proprièté portant sur un meuble : il a donc 
imité l’ancien droit romain en séparant le droit de propriété des autres droits. 
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(pièces de monnaie, vin, huile, laine, dennées de même qualité) : On les 
appelle aussi des quantités. D’autres s'apprécieni d’après leur indivi- 
dualité (maison, tableau) : ce sont des corps certains (4). Dans les usages 
du commerce, les premières peuvent se remplacer les unes par les 
autres, chacune dans son espèce; elles ont individuellement la même 
valeur. Il n’en est pas de même des secondes : deux maisons ou deux 
tableaux ne sont pas équivalents. Telle est la règle générale; on peut 
y déroger : on peut envisager une pièce de monnaie dans son indivi- 
dualité, comme on peut vendre une terre à la mesure. | 

Cette division présente un intérêt pratique en matière de prêt, de 
commodat, de dépôt, de restitutiôn de la dot. 
4, GENERA, sPgciss. — Tandis que la division précédente des choses 
est fondée sur leur nature et sur les usages du commerce, celle-ci 
dépend de la volonté des parties : elles peuvent à leur gré, en contrac- 
tant, traiter une même chose comme un genre où comme un Corps 
certain, stipuler ux esclave ou tel esclave (2). Lorsqu'on stipule une 
_ chose déterminée seulement dans son genre, on retarde jusqu’au paye- 
ment l’individualisation de Pobjet de obligation. Ce retard est parfois 
une manière de favoriser le débiteur; mais le débiteur a uae chance à 
courir : si la chose qu’il se proposait de livrer périt par cas fortuit, les 
risques sont à sa charge: genera non pereunt. Au contraire, le débiteur 
dan corps certain est libéré enterilu rer. C'est là l'intérêt de cette 
division; elle est étrangère aux droits réels : ces droits ont nécessai- 
rement pour objet une species. | 

5. CHOSES QUI SE -CONSOMMENT OU NON PAR LE PREMIER USAGE. — En 
général, les choses qui se pèsent, se comptent ou se mesurent, se 
consomment par le premier usage. Il en est de même des pièces de 
monnaie : bien qu'elles ne soient pas matériellement détruites, on ne 
peut en user sans les aliéner au profit d'autrui (8). Cettedivision ne se 
confond pas entièrement avec la première : il y a des choses que l’on 
vend au nombre, comme les exemplaires d’un livre, les moutons d'un 
troupeau, et qui ne se. consomment pas par Le premier usage. Intérêt 
pratique en matière d’usufruit : il n’y a pas d'usufruit possible sur les 
choses qui se consomment primo usu (4). | | 

G. (CHOSES PRINCIPALES, CHOSES ACCESSOIRES. — Il y a des choses qui 
servent immédiatement et par elles-mêmes aux besoins de l’homme; il 
_ @n est qui ne rendent les mêmes services que par l'intermédiaire d’une 
autre chose ou par leur union à une autre chose; elles sont considérées 
comme l’accessoire d’une chose principale : les clefs d’une maison (5), 
les tuiles posées sur une toiture, la paille qui sert pour la litière des 
animaux. Ce sont des choses de minime valeur; elles ne sont acces- 
soires que lorsqu'elles ont été affectées à l'usage de ia chose princi- 


3 m Gavs, I, 90. Pius ap. ULr., D., XXX, 84, 3; Par., eod., 34, 5. Cf. Jor., D. 
(2) JuL., D., XLV, 1, 54. Il en est de même dans le leg r ionem : 
Urr., D., XXXIII, 5,2,4, | a an egs per damnationem 
e) Urr., XXIV, 27; D., VIL $, 5 pr., 4. | 
Ur. sur celle dislinction, JHEniN6, OEuvres choisies, I, 284. 
(5) Urr., D., XIX, 4, 47 pr | i 
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pale (1). Intérêt pratique : les actes juridiques conclus pour la.chose 
principale:s’appliquent, sauf convention contraire, àla chose accessoire. 
T. CHOSES SIMPLES, CHOSES COMPOSÉES, UNIVERSITATES: FACTE. — (Cette 
classification des choses corporelles a. été empruntée à la: philosophie 
stuicienne (2);. mais la jurisprudence: en a changé la. signifieation et: la 
portée. Une: chose: est simple lorsqu'elle forme un tout. homogène, 
comme ur esclave, une poutre, une pierre. Une chose est. composée 
lorsqu'elle:est formée de. parties hétérogènes, mais adhérentes: entre 
elles, comme une maison, un navire, une armoire. Enfin, une chose 
constitue une universitas. facti. lorsqu'elle est formée par la réunion. de 
plusieurs: chases. qui restent distinctes, commé un troupeau (3). Intérêt 
pratique: : si l’une: des: choses: qui sont entrées. dans. la composition. 
d’ane autre: appartient à un tiers, ce tiers ne pourra pas la revendiquer 
si la. chose est adhérenteau corpus; ilen aura. le droit s’il wy a qu'une 
universitas: facti (4). ` aa on 
8. MEUBLES ET IMMEUBLES. — On appelle immeubles les choses qui 
tiennent au sol (res soli) et ne sont pas susceptibles. d’être. déplacées : 
un fonds de terre, une: maison., Parmi les fonds de terre, on distingue 
les propriétés bâties, prædia urbana, et. les propriétés non: bâties, prædia ` 
rustica. Peu importe que: la propriété bâtie soit située à la campagne : 
c'est toujours un prædium urbanum, ainsi que le.jardin attenant à la mai- 
son (8). Toute. autre chose: corporelle est un meuble : animal, esclave; 
navire. La division des choses en meubles et immeubles est loin d’avoir 
l'importance qu'elle. a chez nous ; elle n’est pas cependant dénuée d’inté-- 
rêt pratique : a) l’usucapion a lieu par deux ans pour les immeubles, . 
par un an. pour les autres choses; b) les interdits uti possidetis, unde vi, 
quod vi aut clam sont spéciaux. aux immeubles ; l’utrubi ne concerne 
que les meubles; c) le vol n’est possible que pour les meubles; d) les _ 
immeubles dotaux. sont seuls inaliénables. 1 


JT, Choses en dehors. du patrimoine.. 


Sont en dehors du patrimoine d’un particulier : 4° les res. publicæ qui 
appartiennent au peuple-romain ou aux cités. Ces choses forment ce 
qu'on appelle aujourd’hui leur patrimoine privé : elles comprennent 


(i) Jav.. D., XIX, 1,48, 4. Les choses d’une. certaine valeur, comme le pécule. 
d'un. esclave, ne. sant. pas traitées comme. des accessoires. Par., D:, XX, 4, 4,4. 
Une chose peut être accessoire sans être incorporée. àla chose principale. Mais.une 
chose: incorporée à une autre doit-elle par cela même êlre traitée comme accessoire ? 
l faut distinguer suivant que l’incorporalion est temporaire ou permanente. Poxr.… 
D., L, 16, 245. Dans.le doute, on présume que la chose incorporée est devenue un: 
accessoire permanent. CELs., D., XIX,1, 38, 2; Poxpr., D., XXXIIL 7, 24.. 

à Cf. GôrPERT, Einheitliche, zusammengesezte und Gesammisachen, 48TA. ` ý 

8). Pour., D., XLI, 3,80. pr. Cf. Jay., eod., 28.pr.; PauL, D... VI, 4,28, 5. 
4) Les choses accessoires: incorporées. à une. chose. principale n’ont plus d'exis- 
tence indépendante : elles ne sauraient être possédées. séparément. L'acheteur d’une. 
maison possède la maison et non les matériaux dont elle est formée ; le délairequis 
pour usucaper est celui de lusucapion. des immeubles. (Jav.. loc. cit. Voir. cep.. 

our., D., XLI, 3, 80, 4.) Il en est autrement pour les choses. composant. une uni- 
versitas facti. Pamr., cod.; 30, 2 : Non... universi. gregis ulla est usucapio, sed singu-. 
lorum animalium. Cf. Perozzr, Sul. possesso di parti di cosa, 4888. 

(5) Urr., D., L, 16, 498. 
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notamment l'argent conservé dans le trésor public ou dans la caisse. 
de la cité, les terres publiques, les esclaves publics; 2° les choses: qui 
ne sont pas susceptibles d'appropriation : res divini Juris, choses 
communes, choses affectées à l’usage public. ` 

$ 4", Res divini juris. — Ces choses sont exclues de l'usage des 
hommes (4). Il y en a trois sortes : res sacræ, religiose, sancte. | 

I. Res sacræ. — Ce sont les choses consacrées aux dieux supérieurs 
par les pontifes. La consécration d’un immeuble doit être autorisée 
par une loi, un Sc. ou une constitution impériale (2). DE 

Il. RES reuIGIoSsæ. — Ces choses sont consacrées aux dieux mânes : 
ici Pintervention des pontifes n’est pas nécessaire (3). L'inhumation” 
du cadavre d’une personne libre ou d’un esclave (4) suffit pour rendre le- 
terrain religieux sous trois conditions : qu’elle ait été faite par celui qui 
a la charge des funérailles, dans un terrain lui appartenant en propriété 
quiritaire (5), après qu'il a rendu les derniers devoirs au défunt. 

IT. Res sancræ. — -Les portes et les murs des cités ne.sont pas à 
vai dire divini juris, car elles ne sont pas consacrées aux dieux, mais 
o 1 les traite comme telles, parce qu’elles deviennent sanciæ à la suite 
u’une cérémonie religieuse accomplie par les augures (6). 

2. Choses communes. — Ce sont des choses qui ne peuvent devenir 
la propriété exclusive de personne : Pair, l’eau courante, la mer (7). Tout 
le monde a un droit égal à en profiter, mais ce droit ne compte pas 


(i) Paot, D., XXXIX, 3, 17, 3 : Quo fas non sit uti. Cependant Paul (D., XLII, 
2, 2, 2) admet, pour les leux sacrés et religieux, l’existence d'un droit voisin du 
. droit de propriété et sanétionné par des interdits. Il accordé même pour les res- 

religiosæ une action in faclum (D., VI, 1, 43). Julien (D., XLVII, 12, 6) donne 
le titre de dominus à celui qui a droit à l'action sepulcri violati. » 

(2) Garus, I, 4; 5; Uzp., D., I, 8, 9,4; VaLexs, D., XXXVI, 4, 15. Exemples de 
leges dedicationis : Bruns, 263. Cf. sur la protection des lieux sacrés à l'époque 
antique, Ed. Cug, Ancien droit, 2179, et pour l'époque ullérieure, Dici. Antig., 
IV, 982. Le vol des meubles sacrés est puni -par la loi Julia peculatus; l'effraction 
des portes d’un temple est punie extra ordinem (ULP., D., XLVIII, 48, 1; 6 pr.; 
Marc., 4, 2). Cf. Ed. Cugo, ve PecuLzarus, Dict. Antiq., IV, 386. 

. (3) Les sépulcres participent à la nature des res. religiosæ : ils ne comptent pas 
dans le patrimoine. (ULr., D., VIII, 5, 4; XLII, 24, 45, 4) : les textes excluent la 
revendication (PauL, D., VI, 4,28, 3; Arex., C., IH, 44, 4); laliénation entre vifs 
(Carac., eod., 2; PHILIP., eod., 9; CIL. X. 3334), le legs (Diocz., C., VI, 87, 44; 
Urr., XXIV, 9), [a possession (PauL, D.; XLI, 2, 30, 4}, l’usucapion (Inst., II, 6,1), 
le gage (Carac., C., VIH, 46, 3), les servitudes passives (Jav., D. VIII, 4, 4). Mais 
on peut établir sur les fonds voisins des servitudes de passage, de puisage, elte., 

our les besoins du sépulcre (Pau, D, VIII, 4, 44, 14; Urr., D., VIII, 5, 4; XI, 

, 42 pr.; C. IL L., VI, 9404). Cf. sur la distinction des sepulcra familiaria et here- 
ditaria (Gaius, D., XI, 7, 5), KarLowa, IT, 1046. 

(4) Gaius, H, 6; 7. Dans les provinces, la consécration ou l’inhumation rend le 
- Sol pro sacro où pro religioso. L’inhumation dans le terrain d'autrui contre le gré 
du propriétaire el par un autre que l’ayant-droit, est réprimée par l’édit du 
Préleur. TREB., ap. ÜLp., D., X, 3, 6, 6. Gaios, XI, 7, 7 pr. ULr., eod., 2, 2, texte 
intcrpolé) : on doit payer la valeur du terrain ou enlever le corps; le propriétaire 
a une action perpétuelle et transmissible. Les compilateurs ont étendu la règle 
édictale à l’inhumation dans le tombeau d'autrui et donné à l’action un caractère 
pénal. Cf. Lexez, I, 260; Bronpr, Studi sulle actiones arbitrariæ, 49143, p. 416. ` 

(5) Urr., D., XI, 7, 2 pr. Si le tombeau est indivis (CIL., VI, 48100) chacun des 
copropriétaires peut en user sans le consentement des autres. (ULP., 6 pr.) | 
(6) Gaws, IT, 8. Cf. Ed. Cugo, Ancien droit, 280, 3. | 

| (7) Marc.. D., I, 8, 2,1; 4 pr.; ULP., D., XLVII, 40, 43, 7, semble indiquer que 
PEtat affermait parfois le droit de pêcher dans la mer : il cite un interdit accordé 
par les Veteres au fermier de la pêche. Cf. CIL., XIN, 8830. | 
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. dans le patrimoine; il n’est sanctionné que par Paction d'injures (4). 


Toute atteinte portée à ce droit est considérée comme un outrage à la 
personne. | | | 

§ 3. Choëes affectées à l'usage public. — On les appelle parfois res 
publicæ comme celles qui forment le domaine privé de l’Etat (2). Ce sont 
les places et voies publiques, les théâtres (3), les fleuves (4) et leurs 
rives, les ports et les rivages de la-mer (š): Le droit sur les choses 
affectées à l’usage public est la forme inférieure de la faculté de jouir ; 
il n’est garanti que par l’action d’injures. 


CIAPITRE II 
La propriété. 


I. Histoire du droit de propriété. 


§ 4+. Régimes divers de la propriété. — La propriété n’a pas eu de 
tout temps un caractère identique. Les formes variées sous lesquelles 
elle apparaît dans l’histoire peuvent être ramenées à deux types princi- 


paux : la propriété familiale et la propriété individuelle. Il y a même, 


pour la propriété foncière, un troisième type plus ancien que les autres : 
la propriété collective. ` | | 

4. PROPRIÉTÉ COLLECTIVE. — C’est le régime propre aux sociétés primi- 
tives (6). L'homme .ne cherche pas encore à s'approprier la terre. Le 
sol sur lequel s’est fixée une tribu reste à la disposition de tous les mem- 
bres de la tribu. Tantôt ils l’exploitent en commun et se partagent les 


(4) Urr., loc. cit.; D., XLIII, 8, 2, 9. cf. JERRING, Actio injuriarum, 103. 
(2) Marc., D., I, 8, 4, 4; Cic., Top., T; Inst., II, 4, 2. La distinction est faite par 


Pour., D., XVII, 4, 6 pr.; Par., eod., 72, 4. Le droit de l'Etat se manifeste par la : 


perception d’un solarium pour les constructions élevées sur un terrain affecté à usage 
public (Uzr., D., XLII, 8, 2, 47), par obligation de garantir contre un damnum infec- 
ium (ULP., D., XXXIX, 2, 24 pr.). par le retour à l'Etat des biens désafiectés. Si le 
droit de PEtat sur ces biens n’étail, comme on Fa dit, qu’un droit de police, on ne 


Taa Le pas qu'il pût se transformer en un droit de propriété. Cf. SALBILLES, ` 
N. R. H., XII 


l, 459 : Giécx-Uppgznonx, liv. 43-44, 4e p., I, 24. Sur les eaux pübliques 

et privées, CosTA, Le acque nel dirilto romano, 1919, Sav. Z., XLI, 307. 

(3) Powp., loc. cit. ; Inst., HI, 49, 2; Urr., D., XLII, 8, 2, 22 in fine. 

(4) 1l sagit des cours d'eaux qui ne tarissent pas. Ceux qui coulent d’une 
facon intermittente sont une propriété privée (Uzp., D., XLHI, 42, 4, 3-4), 

(5) Certains jurisconsultes cla:sent le rivage de la mer parmï les choses com- 
munes (Marc., I, 8, 2, 4), mais les restrictions apportées par l'Etat à son usage 
' (Scæv., D., XLIII, 8, 4; cf. CELS., eod., 3, 4) se concilient mieux avec l'opinion qui 


‘ les range parmi les choses publiques. Cette opinion était admise au temps de. 


Cicéron, el Celsus (3 pr.) affirme que le rivage est la propriété du peuple romain. 
— L'Etat peut accorder la faculté d'élever sur le rivage de la mer une construction 
temporaire : les tiers doivent lå respecter. (Poup., D., XLI, 4, 50; Marc., D., I, 8, 


6 pr.) — D’après Celsus (D., L,16, 96), Cicéron aurait donné, en qualité d'arbitre, 


la définition du rivage de la mer qui depuis fut admise”par la jurisprudence : elle a 
été reproduite dans l'ordonnance de la marine de 1684. Cicéron lui-même, dans ses 
Topiques (c. 7), rapporte une définition d’Aquilius Gallus (ef. pro S. Rosc., 26). 
(6) La propriété collective a, de nos jours, reçu en Allemagne plusieurs applica- 
lions, sous le nom de propriété « en main commune ». Cetie conception germa- 


nique a trouvé en France quelques partisans. Cf. le Livre du Centenaire, Code civil, 


4904, p. 377. Elle a été justement critiquée par Cozin et CAPITANT, Cours élémen- 
taire de droit civil français, I, 650, 762. 664, 774. ` 


46. 


en ne mn 
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fruits suivant une quotité déterminée. Tantôt chaque Famille obtient, 
par la voie du sort, une portion du sol pour la cultiver pendant un 
temps limité, au bout duquel elle fait retour à la tribu; ici la quotité 
des fruits qui revient à chaque famille dépend de son travail, des soins 
qu’elle apporte à la culture. Dans ce régime, les membres de la com- 
munauté n’ont qu’un droit de jouissance temporaire, essentiellement 
attaché à la personne, inaliénable et intransmissible. 

2, PROPRIÉTÉ FAMILIALE. — Chacun des chefs de famille reçoit une 
portion -du sol pour une durée indéfinie ; il la conserve toute sa vie et, 
à sa mort, elle passe à ses enfants. La terre reste dans la famille et se 
transmet de génération en génération. Dans un seul cas, elle fait retour 
à la tribu : lorsque le chef de famille meurt sans postérité. La propriété 
étant ici attribuée à une famille, à tous les enfants nés ou à naitre, le 
chef actuel ne peut disposer de la terre au préjudice de ses enfants, ni 
entre vifs ni par testament. La propriété familiale est donc inaliénable, 
comme la propriété collective; mais elle est héréditaire, et c’est là son 
-caractère distinctif. Toutefois le principe de l’hérédité n’est pas admis 
au profit des femmes : cette restriction était nécessaire pour conserver - 
les biens dans la famille. La femme, par son mariage, aurait pu trans- 
porter dans la famille de son mari la propriété attribuée exclusivement 
. à sa famille d’origine. | | : | | 

3. PROPRIÉTÉ INDIVIDUELLE. — Dans ce régime, toutes les entraves 
disparaissent : le propriétaire peut librement disposer de sa chose; il 
peut l’aliéner entre vifs ou la transmettre par testament à qui bon lui 
semble. C'est le régime du droit moderne. La propriété est le droit 
d’user, de jouir et de disposer d’une chôse sous les restrictions éta- 
blies par la Ioi (4). Elle peut appartenir à un étranger comme à un 
citoyen; elle porte sur toutes les choses corporelles qui sont dans le 
commerce. o | 

$ 2. Ancien droit. romain. — Le régime de la propriété se rapproche 
de celui de la propriété familiale ; mais on trouve aussi des traces du 
régime de la propriété collective. La propriété n’est considérée Comme 
un droit qu’au profit de certaines personnes et pour certaines catégo- 
ries de choses. : | | - 

4. Pour être propriétaire, il faut être sut juris : les chefs de famille 
seuls sont capables d’avoir des droits. Il faut aussi être patricien; la 
propriété consacrée par la loi s’appelle prôpriété « d’après le droit des 
Quirites »; or, les Quirites sont les patriciens membres des curies. Les 
plébéiens n’ont eu, pendant longtemps, qu’une propriété de fait; c’est 
la loi des Douze Tables qui leur a donné l’égalité de droit avec les pa- 
-triciens. Quant aux étrangers, ceux qui ont obtenu le commercium peu- 
vent. seuls acquérir la propriété ex jure quiritium. 

2. La propriété quiritaire ne paraît avoir été admise à l’origine que 


(i) On définit ordinairement la propriété : jus ulendi, fruendi, abulendi re sua, qua- 
tenus juris ratto patitur. Dans cette définition imaginée par les auleurs modernes, 
_ Je mot abuli reçoit une acception étrangère aux Romains. Il signifie, non pas seu- 

Jement consommer par l'usage (D., VII, 5, 5, 1), mais aussi faire de la chose un 
usage définitif, en l’aliénant ou en la détruisant. (D., VII, 4, 27, 4; Cac, Top., 3.) 
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pour les choses que l’on regardait comme les plus précieuses et qui 
étaient placées sous la protection des dieux : membres de la famille, 
esclaves, bêtes de trait ou de somme, maison de ville (Aeredium). 

L'heredium est le lot de terre de deux arpents qui fut attribué par 
Yitat à chaque citoyen sur le Palatin- et les hauteurs environnantes. 
Comme son nom l'indique, l’heredium est héréditaire (4) : à la mort du 
propriétaire, il passe de plein droit à ses héritiers siens, même aux 
‘femmes. À Rome, on n'avait pas à craindre que les femmes transmet- 
tent l’heredium à une autre famille par testament ou par mariage : elles 
étaient incapables de tester et ne pouvaient se marier sans l'autorisation. 
d'un tuteur, qui avait le devoir de sauvegarder les intérêts de la famille, 
L'heredium est inaliénable : il n’existait pas, à l’origine, de moyen 
d’aliéner un immeuble, | | 2 | 

Le régime de la propriété familiale a été appliqué avec une atté- 
nuation aux meubles précieux, ceux qui servent à la culture : on ne 
pouvait sans inconvénient refuser au chef de famille le droit d’en dis- 
poser entre vifs; l’aliénation peut être un acte de bonne administra- 
tion (2). - | y | 
= 8. Quant aux autres meubles. considérés comme moins précieux, tels 

que les troupeaux (3), il est vraisemblable qu’à l’origine ils ne compor- 
_ taient qu’une propriété de fait. Il n’existe pas de mode conventions 
nel et légal pour en acquérir la propriété : la mancipation ne s’appli- 
que qu'aux bêtes de trait ou de somme et aux esclaves; Pin jure cessio 
ne fut d’abord usitée que pour l’affranchissement des esclaves. 

4. Les terres gentilices situées hors l’enceinte de Ia ville ne sont 
devenues une propriété privée qu'au me siècle de Rome (4). Jusque-là, 
elles furent l’objet, non d’une propriété indivise, car une propriété indi- 
vise est une propriété privée, mais d’une propriété collective (5). Les 


. (1) YARR, R. r., 1, 10; Puix., H. n.. XVII, 2, 7; XIX, 4, 50, 

(2) I y a d’ailleurs deux instilutions destinées à assurer la conservation des res 
preliosiores dans la famille : la tutelle des femmes et la curatelle des prodigues. 
= (8) La distinction de ces deux sortes de choses apparaît dans l'expression usitée 
pour désigner l’ensemble des biens d'une personne : familia pecuniaque (Cic.. de 
teg., TL, 3, 7; Garos, Il, 404). Le mot familia, qui a deux acceptions, l’une person- 
nelle, l’autre réelle (Uzpr., D., L, 46, 495, 4), est ici employé dans la seconde : il 
comprend les biens de famille (Carto, R. r., 138, 443), ceux qui doivent se trans- 
mettre de père en fils. Le mot pecunia désigne les troupeaux {PLin., H. n., XVIII, 

3, 14); on l’a ensuite appliqué à la monnaie (/bid., XXXIII; 3). 

(4) Denys (I, 7) et Cicéron (de Rep., If, 44) prétendent que l’on partagea entre les : 
Foy la totalité de l’ager Romanus. Mais celte assertion est contredite par ce 
fait bien établi, que la création d'une tribu suit d'assez près l’épaque où une por- 
tion du territoire devient une propriété privée. Au temps de Servius, les tribus 
<omprenaient uniquement les parties de la ville où se trouvaient des habitations 
(Liv., I, 485 Prin., H. n., XVII, 3). Les 16 premières tribus rurales, créées vers 
259 (Liv., 11, 20) portent des noms de gentes, tandis que la 17e, créée à la même 
“époque, et les tribus qui furent créées dans la suite, portent des noms de lieu. 

(5) On en trouve un vestige, au Bas-Empire, dans certaines-provinces : c'est la 
protimésis, droit de préemption ou de retrait accordé aux provimi el consortes 
lorsque Pun d'eux vend sa terre à un étranger. Ce droit, que Dioclétien refusa 
d'admettre (C., IV, 52, 3), fut consacré par Constantin (cité par Julien, C. Th., IE, 
5, 4) sous l'influence des coutumes orientales, mais exclu plus tard en Occident en 
394 (Varenr. Il, C. Th., II, 4, 6). II se maintint sans doute en Orient: en 468, Léon 
en autorisa application aux habitants des métrocomiés. C'est le seul cas où la 
protimèsis est permise sous Justinien: C., IV, 38, 44; XI, 55, 1. CE. Monnier, N. 
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membres de la gens pouvaient jouir de la terre, mais non en disposer. 
La jouissance en commun présentait des inconvénients qùi se firent 
sentir à mesure que s'opéra la dislocation des gentes : on admit que 
Phomme acquiert par son travail un droit à la jouissance exclusive de 
la terre qu’il cultive. Le droit sur Pager fut assimilé au droit sur l here- 
diuin. La propriété romaine eut dès lors un double fondement : la con- 
quête (1) et le travail. | 
8. Le régime de la propriété a été transformé dans la seconde moitié 
du v° siècle de Rome (2). Ce fut la conséquence du développement du 
‘commerce et .de l’industrie, de l’accroissement de la richesse publique et 
privée. L’argent devint un instrument général d'échange et la commune 
mesure de la. valeur des choses. On jugea excessif de restreindre la 
notion de la propriété quiritaire à des choses qui ne formaient plus 
qu’une part médiocre de la fortune des citoyens : on létendit à 
celles qui, jusqu'alors, n’avaient été susceptibles que d’une propriété 
de fait (3). Dès lors, le régime de la propriété familiale a fait place à 
celui de la propriété individuelle. | 


IT. Caractères du droit de propriété. = 


..La propriété individuelle est un droit exclusif, absolu, réel, perpé- 
tuel. Le propriétaire a un plein pouvoir sur sa chose; il en dispose 
librement soit entre vifs, soit à cause de mort. Les restrictions à la- 
liberté d’aliéner, résultant de l’affectation des biens -patrimoniaux aux 
- besoins de la farnille, disparaissent. La liberté de tester existe, et l’on se 
préoccupe d’en réprimer les abus. La mancipation s’applique aux 
immeubles; et si, au temps de Cicéron (4), on considère comme un 
 déshonneur .de vendre la maison de famille où sont conservées les 
images des ancêtres, nul ne songe à contester la validité de cette alié- 

nation. | | | 
En disant que la propriété confère un plein pouvoir sur une chose, 
les Romains ont voulu marquer la différence qui sépare, d’une part, la 
propriété individuelle de la propriété collective ou de la propriété fami- 
liale; d’autre part, le pouvoir du propriétaire de celui d’un possesseur 

- ou d’un usufruitier. DURS LU 

__ à) Le propriétaire n’est tenu de partager avec personne la jouissance 
de sa chose, comme dans le régime de la propriété collective : il a un 
droit exclusif. b) Il n’a plus à subir les entravés à la liberté d’aliéner, - 


LUETA, De patrociniis vicorum, 1909, p. 59- | | 
R Gaius, IV, 46 : Maxime sua esse credebant quæ ex hostibus cepissent. 

2) Deux faits ont contribué à cette transformation : lintroduction de la mon- 
naie d'argent en 486, le développement de la navigation marilime après la sou- 
mission complète de l'Italie en 482 (SEN., de brev. vitæ, 13). C'est au début du 
vie siècle que le droit pontifical a modifié la règle antique imposant la charge du 
culte. aux héritiers domestiques : cette charge incombe à ceux qui recueillent la 
majeure part des biens du défunt (p. 678, 4.) | | 

(3) Le mot pecunia dèsigne désormais l’ensemble des biens appartenant à une 
personne. Urr., D., L, 46, 478 pr.; Cic., Top., 6. | 

(4) De orat., II, 55; p. Sulia, 20. Sur les clauses d'inaliénabilité contenues dans 
un acte juridique, cf. p. 128. | | | 


R. H., XV, 654; PLATON, Rev. gén., XX VII-XXIX ; et sur Les métrocomies, DE Zu- 


= _ 
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comme dans le régime de la propriété familiale : il a un droit absolu. 
c) Le propriétaire a sur la chose un pouvoir consacré par la loi. Le 
possesseur n’a qu’un pouvoir de fait. Le propriétaire peut faire valoir 
.son- droit envers.et_contre tous, grâce à l’action en revendication :- 
il a un droit réel. Le possesseur est protégé par des interdits, sous 
certaines conditions et à l’égard de certaines personnes. d) Le proprié- 
taire a le droit d'user, de jouir, de disposer de la chose : il a un droit: 
perpétuel. L’usufruitier n’a que le droit d’user et de jouir à titre tem- 
poraire. | | | | _ S 
Tels sont les caractères distinctifs de la propriété. Appliqué aux 
immeubles, ce droit a une étendue qu’il importe de préciser. | 
La propriété du sol emporte la propriété du dessus et du dessous. Le 
propriétaire du sol est propriétaire de tout ce qui s’y incorpore (cons- 
tructions ou plantations) (1). Il peut s’opposer à ce qu’on lui cache la 
vue du ciel au-dessus de sa propriété, à ce qu'on intercepte la lumière — ` 
et Pair qui lui sont nécessaires (2). H a le droit de creuser une fosse, 
un puits (3); il a droit au produit des mines et carrières qui se trouvent 
dans son terrain (4). E a | | 
Les caractères du droit de propriété ont été atlénués à l’époque clas- 
sique. La constitution de la propriété présente, dans l’ancienne Rome, 
un caractère rigide : elle n’admet aucun tempérament. Le droit, à cette 
époque, répugne aux complications, aux restrictions : il est tout d’une 
pièce. Droit absolu, la propriété ne peut être suspendue par aucune 
modalité; elle existe avec tous ses effets ou n'existe pas. Droit perpé- 
tuel, elle ne peut être établie ad tempus : elle ne comporte ni terme 
extinctif ni condition résolutoire. Droit exclusif, elle ne peut -appar- 
tenir en même temps à deux personnes pour le tout. A tous ces points 
de vue, la jurisprudence classique a, dans une large mesure, assoupli 
la théorie antique et l’a conciliée avec les. exigences d’une civilisation 
plus raffinée. La propriété se présente sous des aspects divers sans 
cesser d’être identique à elle-même, sans perdre son unité. i 


M. Limites légales du droit de propriété. 


Le droit de propriété a dés limites : il doit, dans une certaine 
mesure, être subordonné à l'intérêt social. Cette vérité, les Romains 


(4) Garos, D., XLI, 4, 7, 40. | nr 

(2) Vexuz., D., XLI, 24, 22, 4. Paur., D., VII, 2, 4 pr.; Urr., D., XLII, 27, å. 
. (5) TREB., ap. Urr., D., XXXIX, 2, 24,42. | Ms 

(4) Urr., D., XXIV, 3, 7, 44. Ces produits n'étaient pas partout traités comme des 
fruits : dans certaines régions l’usage local reconnaissait à toute personne le droit. 
d'extraire de la pierre d’une carrière; le propriétaire du sol n'avait droit qu’à une 
redevance et à la pierre nécessaire à ses besoins. Urr., D., VII, 4, 48, 4. Depuis 
Tiéodose Ier (C. Tk., X, 19, 40), l'inventeur d’une carrière de pierre a le droit de 
l'exploiter, à charge de payer une dime au propriétaire du sol et une autre dîme 
au fisc. La règle a étè momentanément étendue aux carrières de marbre (ibid., 41; 
15). Les mines du fisc sont soumises à des règles spéciales que nous font connaitre 

deux inscriptions d’Aljustrel en Portugal : C.I.L., IL, 5181. J'ai publié le texte de la 
scconde d’après une photographie de l'original. (Un réglement administratif sur 
l:æploitation des mines au temps d Hadrien, 1907, p. 2-4.) Le texte donné par Bruns- 
GuapexwiTz, n° 442; RiccoBoxo, p. 867; Grranp, p. 884, est très incorrect. Au temps 
d'Hadrien; les puits de mine s’acquiérent de trois manières : vente, occupation, | 
assignation. Cf. Ed. Cugo, Journa! des Savants, 1911, p. 294 et 346. - j | 


+ 
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-~ Pont reconnue dès le temps des Douze Tables : ils ant imposé au 

propriétaire certaines obligations, les unes dans lintérêt des voi- 
sins, les autres dans un intérêt public ou religieux. Ils ont même, à 
l'exemple du censeur, pris des mesures à l’égard des propriétaires 
négligents (1). | x | 

4e, Dans l'intérêt des voisins. — a) La loi des Douze Tables pres- 
crit au propriétaire d’un immeuble de laisser en friche autour de son 
champ. ou de sa maison une bande de terre de 2 pieds et demi (0®,74). 
Cette bande de terre n’est pas susceptible d’usucapion (2). On l'appelle 
confinium lorsqu'elle sépare des fonds de terre, ambitus lorsqu'elle 
sépare des maisons; elle sert de passage aux propriétaires voisins. La 
règle sur l’ambitus est tombée en désuétude après l'incendie de Rome 
par les Gaulois : on a rebâti les maisons sans observer la distance fixée 
par la loi. Le confinium seul a subsisté : il est sanctionné par l'action 
finium regundorum. — Au Bas-Empire, on a de nouveau pris des me- 
sures pour isoler les maisons (p. 331). i E 

b) La loi défend de faire des constructions ou plantations sur la limite - 
du confinium; elle ne les autorise qu’à une certaine distance. Exception . 
est faite pour les haies (3). o | | | 

c) Le propriétaire d’un chêne a le droit de pénétrer sur le fonds voisin 
pour y ramasser les glands qui y ont été projetés. Cette disposition a été 
étendue à tous les arbres fruitiers. Elle était sanctionnée par une action, 
puis, par l’interdit de glande legenda (4). | 3 

. d} Le propriétaire d’un champ: est autorisé à couper jusqu’à une 
hauteur de -48. pieds les branches des arbres du voisin qui s’éten- 
dent au-dessus de: sa terre. Ce droit fut sanctionné par une action qui 
a: été remplacée par l’interdit de arboribus cædendis (5). Lorsque l'arbre 
étend ses branches au-dessus d’une maison, le Préteur permet au pro- 
_ priétaire de la maison de couper l'arbre. Dans Pun et Fautré cas, le 
propriétaire du champ: ou de la maison ne peut user de son droit que 
si le propriétaire de Farbre refuse de couper lui-même. les branches 
ou l’arbre (6). C’est une atténuation à la règle des Douze Tables. 

§ 2. Dans l'intérêt public. — a) Le riverain d’un fleuve doit permettre 
. à ceux qui naviguent d'aborder son champ, d’amarrer leur bateau aux 
arbres, de sécher leurs filets, de déposer sur la rive un fardeau (7). 
b) Lorsqu'une voie publique est détruite par une inondation ou autre 
cas de force majeure, le plus proche voisin doit laisser passer sur sa 
_propriété (8), sans doute pendant le temps nécessaire pour la réfection 


(4) GELL., IV, 42 ` | | 
(2) Cic., De leg., I, 24; Varr, L. L, V, 4, 22: P. Diac., vo Ainbitus: FEST., 
vo Insulæ: PauL., D., X, 4, 4,40. . 
(3) Garus, D., X, 1,43. CF. C. civ., 674, 674. i 
(4) Puing, H. m., XVI, 5, 45; Urr., D., XLIIE, 98, 4. 
ao U D., XLII, 27, 4, 8. L'interdit existait au temps de Rutilius (eos. 649): 
ibid., À, 2.- | 
(6) Urr., eod., 1, $ 2, 6, 9; PauL., V, 6, 492, | 
(7) Gaius, D., I, 8, S pr.: Riparum usus publicus est... Sed proprietas illorum est, 
ee #16 lose Paul classe. les rivas parmi les res publicæ (D., XLIIT, 42, 
(8) Jav., D., VIIL, 6, 4414. 
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de la voie. c) La hauteur des maisons a été limitée par Auguste à 
70 pieds, par Trajan à 60 (1). d) Des Sc. du temps de Claude, Néron et 
Hadrien défendent de démolir les maisons dans un ‘but de spécula- 
tion (2). e) Des Sc. et des rescrits autorisent, dans quelques cas, une 
sorte d’exprepriation pour cause d'utilité publique (8). f) Le proprié- 
taire d’un terrain, où un tiers a enterré sans autorisation un cadavre 
ou des ossements, né peut les exhumer sans un décret des pontifes ou 
un ordre de l’empereur (4). F 
Le droit classique a établi quelques obligations nouvelles en s’inspi- 
rant des anciennes ou par application des principes généraux du droit : 
a) Par extension de l'édit de arboribus cædendis, il est permis au proprié- 
taire d’une maison de couper les racines de l’arhre d’un voisin, lors- 
qu’elles menacent d’ébrander les fondements de la maison (8). b) Il est 
défendu de modifier la forme et l’état des maisons anciennes de ma- 
nière à nuire au jour et à la commodité du voisin (p. 334) : il y à une 
sorte de prescription acquise à ce voisin. c) H est interdit au proprié- 
taire d’une construction d'ouvrir de nouvelles fenêtres donnant sur la 
maison du voisin, à. moins d'obtenir la servitude Zuminis immiulendi (6). 
Dans ces deux cas, on emploie contre le contrevenant da dénonciation 
dé nouvel œuvre. d) En principe, tout propriétaire est maître chez lui 
et peut user de son droit sans se préoccuper du tort que cela peut 
causer au voisin. Celui-ci west pas fondé à se plaindre si on le prive 
d’un avantage auquel il n’a aucun droit (7). Maïs le propriétaire ne 
peut faire usage de son droit dans de-seui but de nuire à autrui : Malitiis 
non est sndulgendum (8). 2) A] lui est interdit d'établir chez lui des usines 
qui dégagent de la fumée ou qui laissent écouler de l'eau sur le fonds 
du voisin dans une mesure inusitée (9). Le propriétaire d’un terrain 
contigu à une aire À baitre le blé mnepeut, en élevant une construction, 
intercepter le vent nécessaire pour séparer la paile du grain (10). 
f) Les propriétaires sont tenus de réparer leurs maisons. Le gouver- 
neur de la province est chargé de linspection des édifices, et des me- 


(4) Suer., Octaw., 89; Aur. Vict., XIII, 18. Cf. Urr., D., XXXIX, 4, 4, 47. | 

(2) Sc, Hosidien (44/46), Volusien (56) : G. I. L., X, 4401. Sc. -de l'an 422 : Ur. 
D., XXX. 41,14. | . | 

(3) 4e Ua Sc. de l'an 743 autorise les entrepreneurs des travaux de réfection des 
aqueducs de Rome à prendre dans des propriétés voisines tous les matériaux qui 
leur sont nécessaires moyennant une indemnilé fixée boni viri anbilralu (FRoNTIN, 
De aquis, 125). 2° Si, pour l'établissement d’un aqueduc, il y a dieu de prendre une 
parcelle d’un champ, et que le propriétaire fasse des difficultés, on lui achète la 
totalité et oa revend ensuite ce dont on n'a pas besoin (FronrTin, c. 128. Cf. Loi 
8 mai 4844, art. 50). 3° Le propriétaire d'un tombeau, encliavé dans le champ d'au- 
frui, a le droit d'exiger un passage pour y accéder; si ce passage ne lui est pas 
accordé à titre précaire, le magistrat le lui fera concéder moyennant une juste 
indemnité (Uzr., D , XI, 7, 42 pr.) — Au Bas-Empire, on donnait parfois au pre- 
priétaire dépossédé une compensation d’une autres nature, soit une immunité (Coxs- 
TANTIN, C. Th., XV, 2, å), soit le droit d'occuper, à titre d'échange, un édifice pu- 
blic désaffecté {Tueun., C. Th., XV, 4, 50. Cf. Goperroy, ad h. l). 

(4) Las., ap. Urr., D., XI, 7, 8 pr. ai - 

(5) ALEX., G., VHA, 4, 4. 
(6) Pauz, D., VIII, 2, 40. Cf. p. 578. | 
(7) Proc., ap. ULP., D,, XXXIX, 2, 26. | 

o CeLs., D., VI, 4, 38. Cf. Mancez., ap. Uzpr., D., XXXIX, 3, 4, 42. 

0 ARISTO, Pop. ap. Urr., D., VIII, 5, 8, 5-6. 
(10) JusT., C., IH, 34, 14, 4. 


_ 


; 248 LES DROITS RÉELS 


sures de rigueur à prendre à l'égard des contrevenants (4). h) Les pro | 
priétaires sont tenus de rebâtir les maisons démolies (2). E 
- 3. Dans l'intérêt de l’agriculture. — Le propriétaire, qui laisse sa 
terre en friche, court le risque de perdre son droit. Sous l'Empire, la 
petite propriété a en partie disparu. La mise en valeur des grands 
domaines était difficile : on avait beaucoup de peine à trouver des fer- 
miers solvables. on À i 

De grands propriétaires, notamment les empereurs, eurent recours à 
des colons partiaires : ils leur donnèrent à cultiver des parcelles de terre, 
et s’efforcèrent de les intéresser à la prospérité du domaine en leur 
assurant une situation favorisée que les fermiers généraux devaient 
respecter (consuetudo. domus) (3). Ils allèrent jusqu’à leur reconnaître 
la propriété de fait (usus proprius) des terres incultes ou en friche 
qu’ils avaient mises en valeur (4). Sous Ce dernier rapport, ce qui 
n’était qu’une faveur consentie par quelques propriétaires finit par 
devenir un droit. Au ume siècle, de vastes étendues de terres restaient 
désertes : Pertinax les attribua au premier occupant, à la charge de les 
_ cultiver (5); il les exempta d'impôt pendant dix ans. g 

' . $ 4. Inaliénabilité de certains biens, au Bas-Empire. — a) Les 
curiales ne peuvent aliéner leurs immeubles ni leurs esclaves sans un 
décret du magistrat (6). b) L’aliénation des choses sacrées et des biens 
d'église n’est autorisée qu’à titre exceptionnel (7). c) Depuis Zénon, les 
aliénations consenties par le fisc transfèrent la propriété libre de toute 
charge : si la chose appartient à un païticulier, le propriétaire ou le 
créancier hypothécaire n’a que la ressource de demander une indemnité 
dans le délai de 4 ans: Cette règle a été étendue par Justinien à l’alié- 
nation des biens patrimoniaux de l’empereur (8). d) Sont inaliénables, 
sous certaines conditions, les biens adventices et les biens des enfants, 
. en cas de second mariage de leur père ou mère (p. 449; 1492). 


~w. 


. (4) Rescrit d'Hadrien de 127 (B. C. H., 4887, p. 114; ULP., D., I, 48, 7). . 

i a) À défaut, tout citoyen est autorisé à occuper le sol vacant pour y édifier des 

constructions. Par dérogation à la maxime : Superficies solo cedit, le constructeur 

devient propriétaire du sol (HADRTEN, C., VIH, 40, 5). C'était excessif. Au me siècle, 

le curator reipublicæ est chargé d'inviter les propriétaires à rebâtir les maisons dé- 

truites. Il peut, en cas de besoin, faire rebâtir la maison àux frais-de la cité et si, 

dans un certain délai, le propriétaire du sol n'a pas remboursé le capital et les- 
intérêts, la cité a le droit de vendre l'immeuble. (PauL, D., XXXIX, 2, 46). On: 
donna ainsi satisfaction à l'intérêt public sans sacrifier le droit du propriétaire. 

(3) Scæv., D., XXXIII, 1, 24 pr. Cf. p. 87. | 

(4) Inscription d'Henchir-Mettich : I, 7-10. Cf. Ed. Cuo, Colonat partliaire,- 

13; N. R. H., XXHI, 654. Voir aussi l'inscription d'Aïn Quassel (Giranp, 
Textes, 883): Qui occupaverint, possidendi ac fruendi [h]eredigue suo relinquendi id jus 
dalur, quod est lege Hadriana comprehensum de rudibus agris et iis qui per X annos 
continuos inculti sunt. — 

- (5) Heron., I, 4, 6. Au 1ve siècle, Théodose Ier prit une mesure analogue pour les 
. fonds patrimoniaux abandonnés, mais l'occupant n’acquiert ici qu'un jus perpetuum 

salvo canone. G. Th. V, 13, 30. | A a 

- (6) Turob. I, C. Th., XUI, 3, 4 (Orient); Nov. Major., VII, (Occident). De même 
les pistores et les suarii. C. Th., XIV, 8, 8 pr., 43; XIV, 474; $; 7. | 
. (7) Just., Nov. 1, c. 8; 190, c. 410; C., I. 42, 24; LEo., eod., 14; AxasT., 17. Les res 
ecclesiasticæ sont les biens d'église non affectés au culte, tels que les terres. 

(8) C., VIT, 37, 2; 3. Un édit de Marc-Aurèle avait accordé au propriétaire un 
délai de 5 ans pour revendiquer sa chose, lorsque l'acquéreur ne pouvait Pusu- - 
caper en raison de sa mauvaise foi ou parce qu'elle ne comportait pas j’usucapion 
(Inst., U, 6, 44). 
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IV. Diverses sortes de propriété. 


_ $4+. Propriété prétorienne. — A l’origine, les Romains ne connais- 
saient qu'une espèce de propriété : la propriété quiritaire, sanctionnée 
par l’action en revendication. A l’époque classique, il existe une autre 
espèce de propriété, consacrée par le droit prétorien. Elle se forme 
dans le cas où le propriétaire d’une res mancipi l’aliene par une simple 
tradition au lieu de recourir à la mancipation, comme l’exige le droit 
civil. L’acquéreur n'obtient qu’un droit garanti par le Préteur, mais qui 
se transforme en propriété quiritaire après les délais de l'usucapion, 
Jusque-là la propriété est dédoublée : l’aliénateur conserve la propriété 
nue, le titre de propriétaire (1); acquéreur a la chose in bonis : il en 
retire tous les avantages qu'elle peut procurer (2); il possède jure 
dominii (3). Son droit est sanétionné par l’action. Publicienne et par 
l'exception ret venditæ ét tradiiæ. f o 

La notion de la propriété prétorienne procède d’un sentiment de 
réaction contre le formalisme du droit civil, contre des solennités deve- 
nues gênantés dans la pratique. Avec le temps, cette réaction s’est 
accentuée : il y a deux séries d’hypothèses dans lesquelles on acquiert 
un droit analogue à la propriété prétorienne, soit en vertu d’un décret 
du magistrat ou d’une sentence du juge (4), soit en vertu d'un sénatus- 
consulte ou d’une constitution impériale (5). Pas plus que le préteur, le 
sénat ou l’empereur n'avait le pouvoir de conférer la propriété quiri- 
taire : l’acquéreur n'avait que Fin bonis et la faculté d’usucaper. Sa 
situation n’était pas toujours identique à celle du propriétaire préto- 
rien : le bonorum possessor et le bonorum emptor ont une action fictice dis- 
tincte de la Publicienne. 

Si l’acquéreùr par tradition ‘d'une res mancipi n’a pas le titre de 
propriétaire, il n’en est pas moins traité comme s’il l’avait. Dès lors, 
on a pu dire qu'il y a pour les res mancipi deux sortes de pro- 
priété (6). : l’une qui s’acquiert par des modes solennels, l’autre par 
une simple tradition. Les auteurs modernes appellent cette seconde 
sorte de propriété « propriété bonitaire ».ou « propriété prétorienne ». 
: § 2. Propriété des pérégrins. — Anciennement, la propriété quiri- 


. (1) Il n’y a qu’un cas où ce titre garde son efficacité : le propriétaire quiritaire 
peut seul, en affranchissant l'esclave, faire de lui un citoyen; mais il ne peut 
l'affranchir au préjudice de celui qui a l'esclave in bonis; cf. Gaius, I, 467. . 

(2) Sauf la tutelle sur Fesclave affranchi. 

(3) Las., ap. Urr., D., XXXIX, 2, 45, 33. 

(4) Bonorum possessio cum re, bonorum emplio, envoi en possession ex secundo de- 
creio en cas de damnum infectum, autorisation d'emmener un esclave qui a commis 
un délit, lorsque le maître ne défend pas à l’action noxale; sublucalio arborum ; 
adjudication dans un judicium imperio continens. | 

(ï) Restitution d'un fidéicommis, opérée par un simple pacte en vertu du Tré- 
bellien; addictio bonorum autorisée par Marc-Aurèle. Inst , XII, 44. | i 

(6) Garus, I, 40 : Divisionem accepit dominium; ul alius possit esse ex jure quiri- 
tium dominus, alius in bonis habere. D'après APPLETON, 1, 42, on doit également quali- 
fier propriétaire prėtorien le possesseur de bonne foi, mais il n'a pas, comme l'ac- 
quéreur -par tradition d'une res mancipi, un droit absolu, opposable à tous : il a 
seulement un droit relatif qui doit céder devant celui du propriétaire. Cf. ERMAN, 

Sav. Z., XI, 244; Buonawrcr, Arch. giur., XUIII, 207; Brezzo, Actio utilis, 267. 
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faire ne pouvait appartenir qu’à un. citoyen romain Ou à un pérégrin 
gratifié du commercium. La règle subsiste avec d'importantes atténua- 
tions; il était impossible de ne pas se préoccuper des nombreux péré- 
grins soumis À la domination romaine. D’une part, on facilite leurs 
rapports avec les Romains en leur permettant de recourir aux modes 
d'acquérir du jus gentium : tradition, occupation, accession. D’äutre 
part, on admet que leurs biens sont l’obiet d’une propriété véritable 
(dominium), bien que distincte dé la propriété quiritaire; on leur recon- 
naît le droit d’intenter, comme actions fictices, l’action furt: et l’action 
de la loi Aquilia (4). SS | | | 

$ 3. Propriété provinciale. — Le droit classique a pareillement 
atténué les effets de la règle qui restreignait la notion de la propriété 
foncière aux terres comprises dans Pager romanus. On étendit d’abord 
la règle à Pager italicus qui jouit du privilège autrefois réservé à 
Pager romanus. Puis on reconnut aux possesseurs des fonds provin- 
ciaux un droit qui, après avoir été considéré comme une sorte d'usu- 
fruit, finit par constituer une propriété sui generis, 

La notion de la propriété provinciale s’est formée lentement. Elle se 
rattache à la distinction des fonds italiques et des fonds provinciaux 
qui n’est pas antérieure au -dernier siècle de la République. Jusqu'à 
ceile époque, les terres italiques n'étaient pas toutes susceptibles 
de propriété quiritaire : il y en avait qui ne comportaient qu'une pro- 
priété de fait {2) ; d'autres sur lesquelles on m'avait qu’une possession 
révocable : c’étaient les dépendances de Pager publicus occupées en 
vertu de la loi Licinia. À la longue, le droit du possesseur de Pager 
publicus se transforma en une sorte de propriété de fait : révocahle en 
théorie, il ne le fut guère en pratique. La loi agraire de 643 le conso- 
lida, en attribuant aux possesseurs la propriété -quiritaire. Elle en fit 
autant pour da plupart des terres soumises au même régime {3). 
S'inspirant des motifs d'ordre politique et économique qui avaient dicté 
la loi de 643, la jurisprudence étendit à toutes les terres äitaliques la 
règle consacrée par cette loi. Dès lors, les prædia in staliċo solo devinrent 
des næ mancigi comportant la propriété quiritaire (4). 

. Les fonds provinciaux diffèrent des fonds italiques à deux points de 

vue : d’abord ils sont soumis au payement d’un impôt appelé stipen- 
dium dans les provinces du sénat, tributum dans celles de lempe- 
reur (8); puis ils ne comportent pas la propriété quiritaire. Ceux qui 
les possèdent n’en ont que la jouissance (6), à charge de payer à l’État 
une part de fruits. Leur droit est caractérisé par l'expression habere 

(4) Gatos, If, 40 ; IV, 37. Cf. p. 44. 

(2) Tels sont, suivant certains auteurs, les agri quæstorit etles agre adsignatt. 
Cf. Bmacoouix, Limitation, 107, 196. Vorer, I, 378. KanLowa, II, 47; 4275. 

(3) CF. les exceptions faites dans la loi agraire de 643, 1. 41-12. 

(4) On ignore l'époque où celle généralisation a été faite. Le point de départ de 
la distinction si tranchée entre les fonds italiques et les fonds provinciaux est en 
tout cas postérieur aux lois Julia et Plautia Papiria qui accordèrent aux Italiens le 
droit de cité: seuls, en effet, ceux qui jouissent du commercium sont capables 
d'être propriétaires quiritaires, ‘ | | | - | 

(9) Gaius, IT, 21. i 

(6) Frontin, 86, 6 : Possidere... illis quasi fructus tollendi causa concessum est. 
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possidere frui licere (4). Il en fut ainsi, bien que cela ait été contesté (2), 
dès la conquête. Les jurisconsultes ont cherché plus tard à définir le 
rapport existant entre les possesseurs des fonds provinciaux et PEtat 
qui perçoit la dîme : ils ont dit que l’État conservait la propriété, 


tandis que les habitants des provinces n’avaient que la possession et 


une sorte d’usufruit. En fait cependant, et sauf l’obligation de payer le 
vecligal, ils avaient tous les avantages de la propriété. Leur droit diffé- 


rait de la propriété quiritaire en théorie et dans la forme plutôt qu’en 


pratique et dans le fond : les modes d'acquérir du droit civil ne s’ap- 
pliquaient pas aux fonds provinciaux, mais on pouvait employer la 
tradition; on ne pouvait établir une servitude par mancipation ni par 


in jure cessio, mais on avait recours aux pactes et stipulations ; le droit 


était sanctionné, non par la revendication, mais par une action spé- 
ciale. | | | 

Dans quelques cas exceptionnels, certains fonds provinciaux furent 
assimilés aux fonds italiques, grâce au jus Italicum. Cétait un privi- 


lège concédé. par les empereurs à des cités provinciales et presque tou- 
jours, sinon exclusivement, à des colonies. Il entraînait l’exemption de 


l'impôt foncier et l'application des règles qui supposent la propriété 
quiritaire du sol (3). Les fonds de terre compris dans le territoire de 
ces cités. devenaient res mancipi, susceptibles de mancipation et d'usu- 
capion. Le nombre des colonies qui ont obtenu ce privilège est d’ail- 
leurs très restreint : il ne paraît pas avoir dépassé une quaran- 
taine (4). D MEN in | 

- La distinction des fonds italiques et des fonds provinciaux perdit 
une partie de son importance à la fin du me siècle, lorsque Maximien 


Le 


soumit les premiers à Pimpôt. Elle disparut lorsque Justinien. sup- : 


prima là division des res mancipi et nec mancipi et les modes solennels 
d'acquérir, et fusionna l’usucapion avec la prescription. 

8 4 Copropriété. — Deux personnes ne peuvent être propriétaires 
pour le tout de la même chose :.le caractère exclusif du droit de pro- 


priété ne le permet pas (5). Mais deux ou plusieurs personnes peuvent ` 


avoir la copropriété d’une même chose, en vertu soit d’un contrat de 
société, soit. d’un acte juridique qui n’a rien de contractuel (succession, 
legs), soit même d'un fait accidentel, comme le mélange de deux quan- 
tités de blé appartenant à deux propriétaires différents (6). 


(i) C'est l'expression déjà usitée, sous la République, pour caractériser le droit 
` des habitants des cités libres provinciales sur les terres qui leur ont été concédées. 

Loi Antonia de Termessibus, 2, 31, : | 

(2) Cf. Monusen, VI, 2, 366; Vorcr, L, 437. : | 

(3) Ces deux points, qui ont été établis par J. Godefroy (ad C. Th., XIV, 13), sont 
admis par tous les auteurs. La concession du jus Italicum entraînait-elle pour les 
habitants l'application du droit romain? Cf. Ed. Cug, Rev. erit. d'hist., XX, 343. 

(4) Puin., LT, 3, 25: 24, 139; Cers., D., L, 45, 6; Gaius, eod., 7;-PAUL, cod., 8; 
ULP., eod., 4. C£. BEaupouiIn, La Limitation des fonds de terre, 4894, p. 448. 

(5) Cers., ap. Urr., D., XIII, 6, 5, 45. 


(6) Il ne faut pas confondre la copropriété avec la propriété collective : la copro-. 


riété est une propriété individuelle, donc exclusive et aliénäble. La propriété col- 
b i est inaliénable; les actes de disposition qu’elle comporte n’ont trait qu'au 
mode d'exploitation ou de jouissance de la chose, à la répartition des. fruits. Cf. 
Bonranre. Storia, 1, 447, sur l'influence du droit public. | 
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4. Érooue crassque. — Le droit de chacun des copropriétaires n’est 
pas différent de celui qui appartiendrait à un propriétaire unique, mais 
il est limité dans son étendue par le droit égal des autres coproprié- 
taires. Chacun. d’eux n’a qu’une part idéale du droit de propriété (1). 
De là il résulte que si, pour. une cause quelconque, l’un des COpro- 
priétaires ne peut faire valoir son droit, le droit de l’autre s'exerce 
- dans sa plénitude (2). Il en est de même, à plus forte raison, si le 
-droit du premier vient à s’éteindre. Il y a ici un jus adcrescendi (3). 

Chacun des copropriétaires peut exercer son droit d’une façon indé- 
pendante (4), pourvu qu’il respecte le droit des autres (5). Il peut faire 
seul tout acte juridique dont les effets sont divisibles : vendre, donner, 
constituer en dot, hypothéquer sa part dans la chose commune, la 
grever d’un usufruit, agir en justice (6). Mais il ne peut pas, sans le 
concours des autres copropriétaires, établir une servitude prédiale au ` 
profit ou à la charge du fonds commun : la servitude prédiale est indi- 
visible. 

Il ne peut faire sur la chose commune aucun acte matériel sans las- 
sentiment des autres (7). Il n’a pas même le droit de faire les répära- 
tions nécessaires à la chose commune (8). L'opposition d’un seul suffit. 
pour empêcher toute modification au statu quo. II est de règle que 


in pari causa potior est causa prohbentis. Cette opposition peut être 


maintenue, même par la force (per manum) (9). IL n’y avait, à l’époque . 
classique, aucun moyen de vaincre la résistance ou de faire cesser un 
abus du droit (10). Ce résultat était dé nature à provoquer des rixes 
entre communistes (41): mais ils avaient la ressource de mettre fin à 
lindivision en demandant le partage (42). 

2. ĪNNOVATIONS DE JUSTINIEN. — Justinien a sur ce point modifié 


S PAP., D., XXXL, 66, 2. Cf. BONFANTE, Corso, TI, 2, &. 
(2) Jur., D., ,XLY, 8, i, 4 in fine.. 

3 CELS., Vat. , 19: Cf. BONFANTE; ll jus Re nel condominio, 1943. 

A JUL., D., VIÍT, 3, 27 : Par utriusque domini jus. 

(à). MARCEL» D., VIT, 5, 44 ...Quodammodo sibi alienum guague jus præripii, si 
quasi solus dominus ad suum arbitrium utii [jujre nie veli | 

(6) Diocz., -C., IV, 52, 3; V, 12, 46; Urr., D., X, 

(7) PAP., D., X, 3, 28 : Sabinus ait in re Pas à dominorum jure facere 
quidquam. invito aliero posse. Unde manifestum est prohibendi jus esse.. 

(8) Gaius, D., VIIL 2, 8 : Parielem.. allerulri. reficiendi jus non est, quia non 
solus dominus est. L'opinion contraire, attribuée à Gaius (D., XXXIX, 2, 32), est le 
resultat d'une interpolation. Cf. RICCOBONO, Communio e comproprielà, 1913, p. á. 

(9) PAP., loc. cit. Cette règle a été écartée par mesure administrative dans 
divers cas, d'après un Sc. rendu sous Marc-Aurèle à l’occasion d'un débordement 
du Tibre qui avait dévasté une partie de la ville de Rome : les propriétaires furent 
obligés à consolider les maisons qui menagçaient ruiñe. CAPITOL., 8. 

(40) ) Urr., D., XLIII, 20, 24, 4. Cf. Powr., D., XLI, 4, 50; ULP., "D. IX; 2:29; te 

.. jure suo passe eum ( aguæductum) intercidere.. "i quod ‘hic in suo pr otexit. Cf.. Box- 
FANTE, Il jus prohibendi nel condominio, 1915. 

(44) Entre copropriélaires on ne peut exercer ni la dénonciation de nouvel 
(œuvre (LaB., ap. Urr., D., XXXIX, 4, 3, 2), ni l’action es (Juz., D., XXXIII, 
3, 4), ni l’action finium regunlorum (PAUL... D As Ae k 7) nì l'action S 
Urr., D., XLVII, 40, 45, 86), ni l'actio n de servo corrupio (PavL, D., XI, 3, 14, 2), 
ni l’action de la loi Aquilia, si le délit a été commis spontanément par l'esclave 
commun (ULrr., D., IX, 2, 27, 4), Sont seules possibles les actions tendant à faire 
reconnaitre le droit de propriété : revendication, publicienne. 

(12) PauL., D., VHI, 2, 26 : Propter immensas contentiones plerumque res ad 
divisionem pervenit. Cf. PaP., D. , AXXI, 77, 20. Le partage n'est pas admis pour les 
tombeaux de famille : ALEX., C., III, kk, 4 pr. 
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profondément le droit antérieur (1) : il n’a pas hésité à porter atteinte 
au droit de propriété.et à tenir compte de l'intérêt collectif (2). Cet 
intérêt est tantôt laissé à l’appréciation de la majorité des communistes, 
tantôt soumis au contrôle des tribunaux. 

Les actes matériels de. disposilion n’exigent plus le ei 
unanime des copropriétaires : la volonté de la majorité suffit. Cette 
majorité se détermine, non pas d’après le nombre des participants, 
mais d’après la valeur des parts qu'ils ont dans la propriété (3). - 

Le jus prohibendi ne peut s'exercer que judiciairement. L'action com- 
muni dividundo joue ici le rôle d’une action prohibitoiré; on peut aussi 
avoir recours au magistrat, mais on ignore. -SOUS quelle forme il inter- 
vient (4). L'opposition west admise en principe que si l’acte projeté 
n’est pas encore accompli; dans le cas contraire, le copropriétaire qui 
ne l’a pas autorisé ne peut demander que des dommages-intérêts. Sl 
n’a pu faire opposition en temps utile parce qu'il était absent, il peut 
requérir la destruction des travaux qui lui sont préjudiciables (5). 

Lorsque læ chose commune a besoin de réparations, chacun des co- 
propriétaires a le droit de faire le nécessaire, et, comme il agit dans 
l'intérêt de tous, il peut se faire indemniser des avañices qu’il a faites, 
proportionnellement à la part de chacun. Justinien lui accorde l’action 
communi dividundo, et, s’il y a lieu, Puti possidetis, pour vaincre la 
résistance de l’un des communistes (6). Cet interdit reçoit ici une 
application anormale, car, en droit classique, il n’a pas d'effet utile 
entre deux personnes qui.ont égalément la posséssion (7). De même 
l’action c. d. a, sous Te ni. une fonction nouvelle : elle, sert à 
régler tous les conflits entre communistes, sans que la communauté 
soit dissoute. C’est ainsi qu’elle est donnée pour les contestations 
relatives aux fruits de la chose commune, lorsqu'il a été convenu que 
chacun des copropriétaires les percevrait alternativement pendant un 
an, et que l’un d’eux refuse de tenir son engagement ou compromet pes 
“son fait la récolte de l’année suivante (8). 


1 


(1) Les compilateurs ont interpolé PE E E les textes classiques, 
comme l’a démontré RiccoBono, op. cti. 

(2) Urr., D.. X, 3, 6, 42 : Si inter fuit œdium hoc fieri. D., XVII, 2, 65, 8: Semper 
enim non id quod. pr ivatim interest unius ex sociis servari solet, sed quod socielalt ex- 
pedil. PauL., D., VII, 2,26 : Si modo toti socielati prodest opustolli. Tous ces texles, 
exprimant une idée contraire au principe de l'autonomie de chacun des coproprié- 
taires, ont été interpolés. Cette idée n’a pas été entièrement étrangère au droit 
grec, ni même au droit romain : elle a inspiré une loi d'Alexandrie du rire siècle 
avant notre ère qui a établi une communauté entre les propriétaires riverains 
d'un canal d'irrigation (P. Halle, 1, 1. 406-114); un article d'un règlement sur l’ex- 
ploitation des mines du fisc au temps d'Hadrien. Cf. Ed. Cuo, Un “réglement admi- 
nisiralif sur l'exploitation des mines au temps d'Hadrien, p. 28. 

(3) Urr., D., XXXIX, 3, 40 : Iniquum enim visum est voluntatem unius ex modica, 
forte porlioncula dominii pr æjudicium sociis facere. Cf. Par., D., II, 14, 

(4) Ce serait, suivant les uns, une action négaloire, suivant les AS l’action 
probibitoire. Cf. SEGRÉ, Mélanges Girard, IL, 52; Ricéosono, op. cit., 62. 

(5) Par., D., X, 3, 98 in fine; PAUL, D., VI, , 26. CF. BONFANTE, Corso, Il, 2, 83, 

Urr., D., x. 3, 142. ` 

H D., XLHI, i7, 3 pr. : Neuter nosirum vincelur, nam et tu possides, et ego. 

(8) Urr., D., X, 3, 23. D’après ce texte, dont la fin est interpolée, on peut, au 
heu de l’action c. d., exercer l’action civilis incerti. Cf. Arr., D., XIX, 2, 35, À, où 
il est convenu que chacun des coproprictaires sera allernativement locataire du 
fonds commun pour un an, moyennant un loyer délerminé. 
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9, COMMUNAUTÉ PRO DIVISO. — En principe la communauté ne se con- 
çoit pas sans indivision (1). Les Romains n’ont pas admis, comme 
notre Code civil (a. 664), la division de la propriété des maisons par 
étages (2), ni par suite.une communauté restreinte au toit et au gros 
mur. On ne peut diviser une maison que ‘dans le sens vertical, en 
` élevant un mur séparatif (3). Dans le sens horizontal, on ne peut avoir 
qu'un droit de superficie (4) ou de servitude (5). La propriété est | 
refusée au constructeur par application de la règle superficies solo cedit. 
Celui-là même qui bâtit sur le mur de son voisin n’a qu’une servitude (6). 
La division de la propriété par étages apparaît au Bas-Empire dans 
quelques provinces orientales, en Syrie (7) et en Palestine (8). Il y ena 
des exemples en Egypte à la fin du vi: siècle (9). > 00> 
= I y a un seul cas où une communauté existe enire acquéreurs de 

parts divises d’un fonds de terre (10). Elle n’a guère d'intérêt qu’en 
matière de servitude : lorsqu'un fonds dominant est vendu en parcelles, 
chacun des acheteurs a le droit d’user de la servitude comme si le 
fonds était commun entre eux (14). On n’applique pas à cette com- 
munauté pro diviso le Sc. sur l’aliénation des fonds ruraux ou subur- 
bains : l'aliénation de la part divise appartenant à un pupille n’est pas 
considérée comme nécessaire; elle doit être autorisée par le magis- 
trat (42). TT | 
$ 5. Propriété conditionnelle. — Le transfert de propriété par voie 
de tradition peut être affecté d’une modalité. Mais le droit classique n’a 
pas laissé toute lâtitude à la volonté des parties : il admet les moda- 
lités suspensives; il exclut les modalités extinctives. a 
= 4. Mopauités suspexsives. — La propriété peut étre transférée à partir 
d’une époque déterminée (ex die). Le terme produit ici un effet plus 
radical qu’en matière de contrat : il suspend Pacquisition du droit (13). 
C'est la conséquence du principe que deux personnes ne peuvent pas 
en même temps être propriétaires pour le tout de la même chose. 

La condition suspensive (conditio ex qua) produit. un effet ana- 

logue (14), mais sa réalisation est incertaine et dépend du hasard. Elle 


(1) Cezs, ap. Ulp., D. XII, 6, 5, 45. Pauz, D. VI, 4, 8, à, f. 

(2) Cf. Ed. Cugo, Une statistique de locaux affectés à l'habitation dans la Rome 
impériale, 1915, p. 46. DE 

(3) Urr. D. VHI, 4, 6, 4. Jav. D. XXXIII, 3, 4. 

(4) Up. D. XXXIX, 1, 3,3. Pour. V. XXXIX, 2, 39, 2. 

(5) JuL. D. XXXIII, 3,4. ` 

(6) Labéon et Sabinus étaient d’un avis différent : ils considéraient le construc- 
teur comme propriétaire; le mur était grevé d’une servitude d'appui. Cette opiniou 
Då pas prèvalu. (Proc., ap. Poup., D., XLI, 4, 28): celui qui construit sur le mur 
d'autrui ne peut être mieux traité que celui qui bâtit sur le sol d'autrui. 

(7) Syr. Rechtsb., éd. Sachau, I, 424. Il en était de même en Chaldée, bien avant .- 
Hammourabi. Cf. Ed. Cug, Etudes sur les contrats du temps de la 1re dynastie Baby- 
ldoniènne, p: 458. > . 

(8) Cf. Harménopoule, II, 4, 40. | ou 

(9) P. Munich, 8, 1. 8, 10-43; 9, 1. 22, 25-35 (du 30 mai 585). 

a PauL, D, L. 16, 25, 4, Cf. Naper, Mnemos., ANS. p. 418. | 
(11) Powp. D. VIII, 8, 25; Paur., eod., 23, 3. Cf. CELS. D., VIII, 6, 6, 4. 

(42) Urr. D. XXVII, 9. 5, 46. Cf. p. 246. Sto oa 

(413) Powr., ap. Urr., D., VII, 9, 9, 2. 

(14) Si la condition empêche le transfert de la propriété, elle ne fait pas obstacle 
au transfert de la possession. On pourrait en douter parce que d'ordinaire le trans- 


— 
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fait naître au profit de nu une spes ‘adquirendi. dominii qu il ne 
dépend pas de Paliénateur de lui enlever : 


a) L’aliénateur ne peut plus disposer de sa chose au préjudice de 
l'acquéreur. Sil s’agit d’un acte irrévocable tel que laffranchisse- 
ment (1); cet acte est nul ab initio; sinon, lacte ne confère qu’un droit 
soumis: à la même restriction que celui de Faliénateur : Nemo plus 
Juris ad alium transferre: potest quam ipse habet (2). L’hypothèque, con- 
sentie par l’aliénateur, n’est pas. opposable à Pacquéreur. 

b) La mort de laliénateur, survenue avant l’a ccomplissement de la con- 
dition, n'empêche pas le transfert de la propriété après la réalisation de 
' la condition (8). Le droit du tradens west plus entier : l'héritier doit 
subir les conséquences de l’acte accompli par son auteur. Certains au- 
teurs expliquent ce double résultat par l’idée de rétroactivité (4), maïs 
cette idée ne paraît pas conforme aux textes (5) et conduit à des: con- 
séquences qu’ils excluent (6). 

2. MODALITÉS EXTINCTIVES. — La propriété ne peut être transférée pour 
un temps limité (ad diem) : droit perpétuel "de sa nature, elle ne com- 
porte pas un terme extinctif. On peut simplement s’obliger à retrans- 
férer la propriété à l’échéance du terme (7). Il en fut de même pendant 
dongtemps de la condition résolutoire (conditio ad quam), mais:ici Pacte 
affecté d’une pareille condition se décompose en deux : un acte principal 
pur et simple; un acte accessoire destiné à mettre à néant, éventuelle- 

ment, le précédent. L'acte principal, qui tend au transfert de la pro- 
| priété, est efficace; Pacte accessoire ne produit, d’après les principes 
généraux, qu’une obligation personnelle (8). 


fert de la propriété est la TE du transfert de la possession. Mais ce n'est 
pas une conséquence forcée : tout dépend de la volonté des parties. Cf. BUFNOIR 
Théorie de la condition, 390; GLasson, Elude sur les donations à cause de mort, 421 

(1) Gaivs, D., XL, 9, ‘29, j; PAUL, D., XL, 4,41; cf. XF, 7, 34. 

(2) La règle est exprimée pour le legs conditionnel. ULP., D., X, 2, 12, 2. 2 PRG 
tions dans ULP., D., XL, 7, 2 pr.; MARC. D XX, å, 43, 1 

(3) JuL., D., XXXIX, 5, 2, 5. On «a prétendu qu il y avait eu sur ce point des 
divergences. Mais le texte cité d'Ulpien (D., XXII, 3, 9, 4) a été interpolé : la 
phrase qui le termine est en contradiction avec le commencement. On l'a ajoutée 
pour appliquer à la tradition: ce qu'Ulpien disait de la mancipation faite sous la 
condition tacite d'un mariage subséquent. On conçoit qu'on ait été plus. rigoa- 
reux pour un acte qui ne comporte pas de condition expresse : on exige la per- 
sistance des éléments requis pour la formation de la mancipation. Cf. BUFNOIR, 403. 

(4) On invoque ordinairement Pomer., D., XII, 4, 8. qui assimile Ie mutuum con- 
ditionnel et le prét de deniers légués consenti par l'héritier avant l'acceptation du 
légataire. Dans ce dernier cas, la renonciation du légataire valide rétroactivement 
le” prêt. Donc, dit-on, il doit en être de même dans le premier, Cette conclusion 
n'est pas fondée. L'assimilation entre les deux cas n’est pas absolue : le mutuum 
conditionnel n’est parfait qu'à l'événement de la condition; si donc l'argent prêté 
périt fortuitement, les risques sont pour le prêteur; il en est autrement du prêt 
consenti par. l'héritier : ce prêt, en cas de répudiation du légataire, est tenu pour 
valable ab initio. La seule analogie qui existe entre les deux cas, c'est que la con- 
firmetion du prêt dépend d'un événement incertain. 

(5) JuL., loc. cit. : Ut tunc demum mea fieret cum Seius consul factus essel. ULP., D., 
XXIV, 4, 44 pr. 

(6) Nullité de l’aliénation faite par l'acquéreur conditionnel (ULr., eod., 14, PE 
Maintien des actes: par lesquels l’aliénateur a acquis un droit réel au profit de 
those. JuL., D., VH, 4, 47; Marcar., D., VIH, 6, 44, 4. 

R ALEX.; C., LV, 54, 2. 

8) Ges principes apparaissent dans Paliénation: fiduciaire : l’aliénateur n'a, pour 
recouvrer sa chose, que l’action fiduciæ directa. Gertes il eût été désirable que la 
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Au cours du m siècle, une doctrine moins rigoureuse se fit jour : on 
admit, dans un petit nombre de cas, la validité du transfert de la pro- 
priété sous condition résolutoire en lui attribuant un effet réel (4). À 
l’arrivée de la condition, l’aliénateur a, pour réclamer sa chose, l’action 
en revendicalion. . | 

Justinien a été plus loin : il admet la validité du transfert temporaire. 
de la propriété dans les donations (2), les legs et les. fidéicommis (3). 
Il admet également que le droit de propriété est résolublé, en ce sens 
que l’aliénateur peut, à événement de la condition résolutoire, exercer 
une revendication utile (4). En accordant une action utile et non une 
` action directe, il a voulu concilier le principe de la perpétuité de la 
propriété avec les besoins de la pratique. Il respecte le principe en 
théorie; il en atténue les effets en donnant à l’aliénateur qui a perdu la 
propriété une action réelle comme sil était encore propriétaire. C’est 
une construction doctrinale. imaginée par les jurisconsultes byzantins 
pour contribuer au progrès du droit. Elle est fondée sur une notion 
philosophique familière aux Grecs, .celle du droit naturel (5), qu'ils 
opposent à la subtilité des lois (6). | | 

€ 6. Propriété en suspens. — La question de savoir qui est proprié- 
taire d’une chose peut dépendre d’un événement fortuit autre qu’un 
terme ou une condition. Régulièrement tout acte Juridique, qui ne peut 
produire son effet dès le moment de sa conclusion, est nul : c’est lappli- 
cation du principe de la simultanéité des effets des actes juridiques (7). 
La jurisprudence a parfois écarté ce principe en disant que le rapport 
de droit est en suspens. Grâce à cette construction, lacte ne peut, dès à 
présent, être déclaré nul; mais lorsque lélément qui manquait pour 
son efficacité existera, l’acte sera réputé avoir été parfait dès le jour où 
il a été conclu : le principe de la simultanéité est respecté. 

Cette conception d’une propriété en suspens a été proposée par 
Julien. Elle a été appliquée : a) au cas d’un objet légué per vindica- 


propriété pût revenir de plein droit à l’aliénateur; les Romains l'avaient si bien 
senti qu'ils cherchèrent un pallialif dans l’usureceplio fiduciæ (p. 443). 

(1) Cet effet a été contesté. La question sera examinée à propos de la vente sous 
condition résolutoire (p. 474). m | 


(2) C.. VIII, 54, 2. Le rapprochement de ce texte et de l'original conservé dans  : 


Fat. fr., 283, rend l'interpolation évidente. Cf. Micnox, N. R. H., XXXV, 536. 

(3) C., VI, 37, 26. , 

(4) ULP., D , XXXIX, 6, 29 et 30; Garr., C. VII, 54, 4. Sur interpolation de ces 
textes, cf. MANCALEONI, Contributo alla storia e alla teoria della rei vindicatio utilis, - 
1900, p. 51; COLLINET, Etudes historiques, I, 176. Les applications les plus impor- 
tañtes de la revendication utile sont dues à Justinien : restitution de la dol (C, 
V, 42, 50), de la donation entre époux au conjoint donateur (C., V, 43, 4, 52), des 
choses données à la fiancée, lorsque le mariage n’a pas lieu (C., V, 3, 45). 

(5) C., V, 12,30 : Cum eædem res et ab initio uxoris fuerant et naturaliter in ejus 
permanserunt dominio. Cf. p. 48. | . 

(6) Ibid., 30, 4 : Non enim quod legum subtilitate transitus earum in mariti palri- 
monium videlur fieri, ideo rei veritas deleta vel confusa est. Cf. CoLLINET, I, 489. 
ÅLBERTARIO, Ist. Lomb., RC., 4925, p. 808. | | E 

(7) Ce principe est appliqué par le droit classique à la mancipation et à 
l'in jure cessio (Par., D., L, 17, T7), à l'acceptilation (ULr., D., XLVI, 4, 43, 9), 
à la litis contestatio (Jav., D., V, 4, 35), à la stipulation d’usufruit par l'es- 
clave dune hérédité jacente. (Pauz., Fat. fr., 55). Le droit ancien excluait 
is PTE par un trait de temps, de la cause et des effets de l’acte juridique 
- (p. 125, À). | | 
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tionem, pendant intervalle compris entre l’adition et le moment où le 
légataire prend parti (1); b) au croît d’un troupeau grevé d’un usufruit, 
_ jusqu’à l’époque où Pusufruitier remplace les animaux qui ont péri (2); 
c) au cas de l’esclave acheté par un servus fructuarius, jusqu’à ce qu’on 
sache si le prix est payé ou non sur le pécule constitué par l’usufrui- 
tier (3). Dans tous ces cas, on ignore quel sera le titulaire du droit de 
propriété. Sera-ce l'héritier ou le légataire, le nu propriétaire ou lusu- 
fruitier? L’incertitude cessera le jour où le légataire prendra parti, où 
l'usufruitier remplacera les animaux qui ont péri ou fournira l'argent 
pour payer le prix d'achat. a 

La propriété en suspens présente des analogies et dés différences 
avec la propriété conditionnelle : au fond, c’est un rapport de même 
nalure, mais dans la première l'incertitude porte sur la personne du 
titulaire, dans la seconde sur l’acquisition de la propriété. Dans la pre- 
mière, l'incertitude est moindre : il n’y a d’hésitation qu'entre deux 
personnes, mais l’une d’elles aura sûrement la propriété. Dans la se- 
conde, l’incertitude est absolue : on ignore si jamais la propriété será 
acquise. Un pareil état est peu pratique : la jurisprudence jugea néces- 
saire de le restreindre et, dans certains cas, de le supprimer. Elle l’a 
restreint dans la condition suspensive en maintenant le statu quo jusqu’à 
l'événement de la condition : l’aliénateur reste propriétaire, mais cesse 
de l’être si la condition se réalise. Elle le supprime dans là condition 
résolutoire : l’acquéreur devient immédiatement propriétaire, mais il 
est tenu de restituer si la condition se réalise- : | 

8 7. Nue propriété. — Lorsque le propriétaire est privé temporaire- 
ment de l’usage et de la jouissance de sa chose au profit d’un usufrui- 
tier, on dit qu’il a une nue propriété (4). Son droit n’est pas modifié 
dans son essence (5); il est seulément paralysé dans son exércice; il 
reprend toute son ampleur à l’extinction de l'usufruit (6). | 


V. Modes d'acquérir la propriété. e 


On divise les modes d'acquérir la propriété en modes dù droit civil 
et modes du droit des gens, en modes du droit public et modes du droit 
privé, en modes originaires et modes dérivés. | 


| (4) JoL., D., XXX, 86, 2. Intérêt pratique : l'esclave légué p. v. peut acquérir enire 
vifs, être institué héritier ou gratifié d'un legs. D'après les Proculiens (Garus, II, 
493), il serait incapable, parce que sans maitre. Les Sabiniens écartaient ce 
résultat en atlribuant au légataire une propriété résoluble, ce qui était contraire 
aux principes généraux. La solution de Julien a le mérite de concilier les besoins 
de la pratique avec les principes. Cf. WLassar, Sav., Z. A XXI, 256, P 
(2) JoL., ap. Uur., D., VII, 4, 70, 4 : Pendere eorum dominium ut, si summiltantur 
sint proprielarii, sinon summitlantur, fructuarii. Pomponius (eod., 69) n'était pas 
de cet avis : d’après lui, les animaux appartiennent à l’usufruitier dès leur nais- 
sance, mais ils cessent d’être sa propriété s'il les emploie à remplacer ceux qui 
ont péri. Cette solution est doublement critiquable : d’abord parce qu'elle attribue 
le caractère de fruits à des animaux qui ne resteront peut-être pas à l'usufruilier ; 
puis parce qu’elle aboutit à une propriété résoluble de plein droit (p. 335, 3). 
x Gaius, D., XLI, 4, 43,2. 
s Garge, H, 30. 5 Serg i 
JuL., ap. PauL, D., L, 46, 25 pr. i 3 
í ta} Plena a a (Par., D., VIL, 4, 2 pr.); Plenum dominium (Mon., D., XXXIV, 
4 pr.). ` l 
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1. Lesmodes.dn droit civil sont réservés aux citoyens romains; Ceux 
du droit des gens sont accessibles aux pérégrins qui n’ont pas le com- 
mercium. | | | 

2. Les modes d'acquérir du droit public s'appliquent aux biens appar- 
tenant au peuple romain. Ceux du droit Privé s'appliquent soit à des 
biens déjà appropriés, soit à des choses qui ne sont à personne (eni- 
maux qu'on prend à la chasse ou à la pêche), soit enfin aux produits 
de la nature (fruits dela terre, eroît des animaux) ou aux produits de 
l’industrie humaine (objets fabriqués). 

Les modes du droit public sont la vente sub hasta, la vente par les 
agents du fisc, l’'assignation, la loi. T | 

La vente sub hasta est un simple pacte conclu entre l'acquéreur et le 
représentant de l'Etat, ordinairement le questeur. Les clauses sont dé- 
terminées à l'avance par le magistrat (lex contraclus) (4). Le prix est 
fixé par voie d'enchères publiques. L’adjudication est faite au plus 
offrant : elle est constatée par une question posée par l'acquéreur, 
suivie d’une réponse du magistrat (addiciio). La vente est dite sub hasta 
parce qu'avant d'y procéder, le magistrat fait planter une lance sur le 
forum (hastarium) ou devant un temple. Cest une façon symbolique 
d'exprimer que le droit transmis à l'acquéreur est placé sous la protec 
tion de la force publique. | | L À | 

La vente sub hasta transfère la propriété à l’adjudicataire indépen- 
damment de toute tradition (2) : c’est une particularité du droit public: 
En droit privé, le simple pacte ne suffit pas pour transférer la pro- 
priété. — La vente sub hasta a le plus souvent pour objet les meubles 
pris à l’ennemi, le butin ou les biens des condamnés. Parfois elle s'ap- 
plique à des immeubles appartenant à PEtat; mais le Sénat n’a recours 
à cette extrémité que lorsque le Trésor est vide et que l'Etat a un besoin 
pressant d'argent (3). | | 

Sous l’Empire, les biens du fisc peuvent être aliénés par ceux qui ont 
le jus distrahendi. Ici encore, la vente rend l’acheteur immédiatement 
: propriétaire, pourvu que le prix soit payé (4). 

L’adsignatio est un acte politique consacré par une loi et qui.a pour 
objet l'attribution gratuite, soit à des particuliers, soit à des colons, de 
. parcelles de Pager publicus. De là deux sortes d'assignations : viritana, 
colonica (5). Chaque parcelle était limitée par lès agrimensores suivant 


(4) CE. Ed. Cug, Dict. Antiq., HI, 42, 4143. La fig. 3735 représente, d’après un denier 
de Sulpicius. Galba, la vente sub hasta d'un prisonnier. | 
- (2) Varr., R. ~., l; 40, cite six modes- d'acquérir le dominium legitimum d'un 
esclave: adition d'hérédité, la mancipation, Pin jure cessio, l'usucapion, la vente 
sub corona, la bonorum seciio (qui avait lieu sub hastaj. Le bonorum seclor aveit, 
pour obtenir la possession, un interdit seciorium, analogue à l'interdit quorum bo- 
norum : Gaïus, IV, 146. 

(3) Liv., XXVII, 46. Cic., De leg. agr., IT, 44. La vente confère-t-elle ici la pro- 
priété quiritaire? Beaudouin (Limitation, 499-205) l’a coniesté en invoquant Fana- 
- logie avec des trientabula donnés par l'Elat en payement à.ses créanciers en 554. La 
raison n'est pas décisive : de ce que l'Etat se trouve dans les deux cas à court d'ar- 
gent, on ne saurait conclure que le droit conféré est de-:même nature. Cf. FOURNIER, 
N. R. H., XXV, 195. ' 

t? Urr., D., XLIX, 44, 5,4. 
(5) La création de lager limitaneus par Alexandre Sévère fut aussi un acte poli- 
. tique : les concessionnaires ont la charge de défendre les frontières. Vita, 58. 
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des rites déterminés. L'attribution était faite par des magistrats spé- 
- ciaux (agris dandis adsignandis) nommés par le peuple (4). Leur nombre 
est de trois pour la fondation des colonies; il varie de trois à vingt pour 
les assignations individuelles (2). | 

La lo? est un mode d'acquérir qui s'applique aux cas où le peuple.a 
transformé en propriété privée l’occupation révocable des terres du 
domaine public. a | Sa 

3. La classification des modes d'acquérir du droit privé en originaires 
et dérivés est moderne : elle met en relief l’un des caractères les plus 
utiles à connaître dans toute acquisition de propriété. a 

L'acquisition est dérivée lorsqu'elle s’appuie sur le droit du précé- 
dent propriétaire. L’acquéreur, pour prouver qu'il est propriétaire, 
. doit établir non seulement la régularité de son titre d'acquisition, mais 
aussi le droit de propriété de son auteur. Les modes dérivés sont la 
mancipation, Fin jure cessio, la tradition, l’adjudication, la loi. — L’ac- 
quisition est originaire lorsqu’elle s’applique à une chose qui n’appar- 
tient à personne : telle est l'occupation d’une res nullius ; tels sont aussi 
Jes divers cas d’accessionêt, suivant certains auteurs. l’usucapion (3). 
Nous étudierons à part ce dernier mode, qui sert à consolider la pro- 
priété acquise d’une manière vicieuse,’soit'par un mode dérivé, soit par 
un mode originaire. | 

$ 47. Occupation. — L’occupation est le mode d'acquérir propre aux 
choses qui n’appartiennent à personne (res nullius) (4). Cela comprend : 
a) les choses mobilières qui n’ont jamais appartenu à personne : ani- 
maux sauvages, oiseaux, poissons; exceptionnellement, parmi les 
immeubles, les îles qui se forment dans la mer; b) les choses déjà 
appropriées, mais qui sont aujourd'hui sans maître, parce que le pro- 
priétaire est mort sans héritier; c) les choses prises à l’ennemi par des 
citoyens agissant isolément. Il ne s’agit pas du butin fait par les soldats 
et qui doit être remis à leur chef pour être vendu au profit du trésor 
public (5). Le droit de prise s'exerce même en temps de paix à 
l'égard des habitants des cités qui ne sont pas unies à Rome par un 
traité d'alliance ou d’amitié. Ces étrangers ne sauraient invoquer la 


(1) CF. Mounsen, IV, 347. L'assignation confère, suivant l’opinion générale, la 
propriété quiritaire. Beaudouïin (Limitation, 182) l'a contesté : il se fonde:sur ce que 
la loi agraire de Tib. Gracchus défend aux concessionnaires de vendre leur part et 
leur impose un vectigal. Mais rien ne prouve que ce sóit l’application du droit 
commun et:non une exception motivée par le but que se proposait l’auteur de ia 
- loi. Voir les.observations de P. FoukNIER, loc. cit., 497. | | 

(2) L’assignation a été étendue aux terres des domaines impériaux (C. I. L., 
VHI, 8812). Elle peut avoir pour objet l'attribution d'un droit autre que la pro- 
priété : le jus patroni (D., XXXVII, 4), le jus aquæ.ducendæex castello (D., XIII, 
20, 1, 38), le droit de chercher et d'extraire le minerai dans les mines du fisc (putei 
dacus). Cf. Ed. Cug, Journal des Savants, 4944, p. 346. . 

(3) La question est controversée. Le droit de Pacquéreur n’emprunte pas sa va- 
leur au droit du précédent propriétaire : il puise sa force dans une possession 
prolongée et de bonne foi. Pourtant on y voit ordinairement un mode dérivé, car 
l'acquéreur doit subir les charges réelles qui grèvent la chose; on traite comme un 
aliénateur celui qui sciemment laisse usucaper; on applique les règles sur la 
défense d'aliéner. Par., D., XLI, 3, 44, 5. ` 

(4) Gaius, D., XLI, 4, 8 pr.; 4, 1: 7, 3. PN l 

(5) CeLs., h.t., 51, 4; cf. pour lés. terres prises à l'ennemi, D., XLIX, 45, 20, 4. : 
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protection de la loi ni pour leur personne ni pour leurs biens. 
L’occupation est un acte unilatéral qui consiste à appréhender une. 
chose avec la volonté de se l’approprier. Acte unilatéral, elle diffère de 
la tradition. Elle lui ressemble en ce que l’acquisition de la propriété 
est la conséquence de l’acquisition de la possessiôn. L’occupation ne 
peut donc faire acquérir la propriété quiritaire que pour les choses 
nec mancipi; quant aux res mancipi, l’occupation comme la tradition 
les met seulement in bonis jusqu’à l’expiration du délai de l’usuca- 
` pion (4). | | | | 
Les conditions requises pour l’acquisition de la propriété par occu- 
pation sont les mêmes que pour l’acquisition de la possession (p. 313). 
Mais cette règle n’a été formulée qu’à l’époque où Pon a précisé la 
notion de la possession. Jusque-là, il y a eu des divergences dont on 
trouve la trace au Digeste : Trebatius soutenait que la propriété était 
acquise dès qu’on s'était mis en mesure de s’emparer de la chose, par 
exemple lorsqu'un chasseur a blessé à mort un animal. Proculus exige 
que l’animal soit en mon pouvoir, ce qui laisse au juge une certaine 
latitude. Les jurisconsultes du-rr° siècle appliquent les règles ordinaires 
sur l’acquisition de la possession (2). | 
Lorsqu'une chose sans mattre se trouve sur un fonds de terre appar- 
tenant à un particulier, il faut concilier le droit d'occupation, qui 
appartient à tous, avec le droit du propriétaire. Celui-ci peut interdire 
l’accès du fonds au chasseur. Mais le chasseur qui n’a pas tenu compte. 
de la défense n’en est pas moins propriétaire du gibier qu’il a pris (3). 
_ Le propriétaire du fonds n’a que la ressource de lui demander des dom- 
mages-intérêts, soit par l’action d’injures si le chasseur a pénétré chez 
lui avec l'intention ‘de l’offenser, soit par l’interdit uti possidetis s’il y a 
eu un trouble possessoire (4). | | 
. $ 2. Accession. — Il y a accession, en droit moderne, lorsqu’on ac- 
quiert une chose en vertu du droit de propriété que l’on a sur une 
autre (C. civ., 546); l’accession est un mode d’acquérir la propriété. Il 
n'en est pas de même à Rome, du moins en général. Dans un très pelit 
nombre de cas, les Romains ont attribué à une personne la propriété 
d'une chose en vertu du droit de propriété qu’elle a sur une autre; 
mais ils n’ont eu garde-de faire une généralisation qui, théoriquement, 
eût été inexacte. Dans plusieurs cas compris sous le nom d’acces- 
sion (5), il wy a pas acquisition de propriété, parce qu'il n’y a pas un 
objet nouveau que l’on puisse acquérir; il y a seulement accroissement 
_ naturel d’une propriété (agrum augere) (6). Dans les autres cas, la juris- 


Cf. BONFANTE, Riv. Ital , t. XVI]. Contra, GLUCK-CZYHLARZ. op. cit. 
(2) Cf. Gaius, loc. cit., 5,4; 3, 4. | | 

(5) Lorsque la chasse est réservée, elle peut être considérée comme un fruit du 
fonds (p 263). E: 
(a Urr., D., XLI, 47, 8.8. 
(5) Le mot accessio, dans les textes classiques, désigne l'objet qui a été uni à 
un autre {Ure., D.. XXXIV, 2. 49, 13: 93, 4). La queslion de savoir quelle est la 
chose principale et quelle est l'accessoire se résout ex visu rei ou ex usu palris{a- 
milias (FLOR., eod., 29; Proc., ap. PAUL, eod., 32, 5). Elle se présente souvent à pro- 
pos de l'interprétation des legs 
(6) Pour., D., XXXII, 46. 
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prudence admet l’acquisition de la propriété pour une raison d'intérêt 
général. Appuyée sur la disposition des Douze Tables relative au tignum 
junctum, elle refuse au propriétaire de la chose accessoire le droit de la 
réclamer lorsqu'elle n’est plus reconnaissable, ou lorsque l’adhérence 
est telle qu’on ne peut sans dommage la faire cesser. Dès lors, la 
propriété perdue par l’un profite à l’autre (1). Cette idée reçut d’ailleurs 
une série d’applications qu’il était difficile de rattacher aux termes de 
la loi ; on justifie l'acquisition de la propriété en invoquant le droit 
naturel ou lé droit des gens. 

L’accession se produit lorsqu'une chose s’incorpore à la chose d’au- 
trui et en fait désormais partie intégrante. Elle a lieu dans trois cas, au 
profit des riverains d’un cours d’eau; d’un propriétaire foncier; du 
propriétaire de certains objets mobiliers. | | 

À. ALLUVION, AVULSION. — [L’accession au profit des riverains d’un 
fleuve n’est possible que si les propriétés riveraines sont des agri non 
dimiati. Les limites de ces propriétés varient suivant les modifications 
du cours de l’eau : tantôt elles s’accroissent insensiblement par voie 
d'alluvion (C. civil, 556-558); tantôt elles se resserrent lorsque la force 
du courant entraîne une portion de terrain le long” d’un autre fonds 
(G. civ., 559). Dans le cas d’avulsion, la propriété n’est pas immédiate- - 
ment perdue, mais si l’adhérence dure longtemps, si les arbres ont. 
pris racine, il y a accession pour le fonds qui a profité de l’accroisse- 
ment (2). nn. | | | 

2. LIT ABANDONNÉ; ILE FORMÉE DANS UN FLEUVE. — [accession se produit 
également quand le fleuve change de cours (3) : le lit abandonné appar- 
tient aux riverains les plus proches (4). Il en est de même de l’île qui 
se forme au milieu d’un fleuve (5) :.elle appartient aux propriétaires 
des fonds situés sur chaque rive. Ce n’est pas une propriété indivise : 
chacun des riverains a droit à la portion de File comprise entre une 
ligne médiane parallèle aux rives et les deux extrémités de sa propriété 
sur le bord du fleuve (G. civ., 564). Au m° siècle cette règle a été 
appliquée aux agri limitati (6). o o 


(1) Serv., ap. PauL, D., XLI, 4, 26, 4; JuL., D., VI, 1, 64 : Proprietas tolius navis 
carine causam. sequitur. Cf. sur ce texte Riccosono, Bull. dir. R., VHI, 248. 
(2) Garus, D., XLI, 4, 7, 2; ALF., ap. Urr., D., XXXIX, 2, 9, 2. 
a Le fait esi fréquent dans le nord de l'Italie. Frontia (50, 140 et20) cite comme 
e emple le Pô, | | 
' (4) CEzs., ap. Pomur., k. t.,80, 4. Cf. sur les difficultés d'interprétation de ce texte 
et de Gaius {eod., 7, 5), Ricconoxo, Nota sulla dottrina R. dell” alveo abbandonato, 
1898. — D'après G. civ. 563, modifié par la loi du § avril 1898, les propriétaires des 
' fonds occupés par le nouveau cours ont droit à une indemnité. E 

(5) Garrus, h. t, 7,3; PauL, 29. D’après Labéon; File était publique comme le 
fleuve lui-même (h. t., 65, 4). | | 

(6} La question fut discutée vers le temps de Domitien. D'après Frontin (53, 22), 
des riverains, qui souffraient du voisinage du fleuve, demandaient comme dédom- 
magement la propriété du lit abandonné; les jurisconsultes objectaient que ces 
terrains appartenant à l'Etat. ne pouvaient être usucapés. Les riverains obtinrent 
gain de causc. Dans les agri limitati, dit Ulpien (D., XLIII,-42, 4, 7), le lit aban- 
donné est au premier occupant : cerle desinit esse publicus. Ce changement de doc- 
triue est la conséquence de l'édit de Domitien sur les subcrsiva. La limilalion des 
terres, concédées par voie d'assignation, avait pour but non seulement de fixer Jes 
limites des propriétés, mais aussi de les distinguer des terres qui conliuuaient a 
appartenir à l'Etat (subcesiva, loca excepta). Or, au 1°" siècle de l'empire, Ces sub- 
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Dans les cas d’alluvion et d’avulsion, il n’y a- pas acquisition d’une 
propriété nouvelle, mais simple accroissement de. la propriété qu'on 
a déjà. Il en est autrement dans les deux autres cas : le lit aban- 
donné d’un fleuve, l'ile qui se forme dans un fleuve sont des choses 
nouvelles susceptibles d’être appropriées : la propriété en est attribuée 
aux riverains ratione vicinitatis (1). k DE - 

8. CONSTRUCTIONS, PLANTATIONS. — Les constructions et plantations 
sont considérées comme l'accessoire du sol. Elles appartiennent tou- 
jours au propriétaire du sol, alors même qu'elles auraient été incor- 
porées par un tiers : superficies solo cedit (C. civ. 552, 553). I y a lieu, 
toutefois, de distinguer entre les plantations et les constructions. 

Le propriété de l'arbre planté dans le terrain d’autrui n’est perdue 


que lorsque cet arbre a pris racine (2) : à dater de ce moment, la perte | 


de la propriété est irrévocable. Il n’en est pas de même des matériaux 
qui ont servi à une construction : leur incorporation n’en fait pas perdre 
définitivement la propriété. Mais le propriétaire ne peut faire valoir 
son droit que si la maison vient. à être détruite; dans lintervaile, la 
propriété est éteinte (3). eo | 

Le locataire est dans une situation à part et plus favorisée ; on Pau- 
torise à enlever, dès la fin du bail, ce qu’it a ajouté à la maison louée, 
pourvu qu'il promette de ne rien détériorer et de rétablir les lieux dans 
leur état primitif. Le même droit appartient au possesseur de bonne 
foi pour ses plantations et constructions (C. civ. 555). Mais les textes 
relatifs au jus tollendi paraissent interpolés et. ne sont: probants que 
pour le droit de Justinien (4). - | | 

4. Frorrs. — Le mot fructus a reçu des acceptions diverses. Ancienne- 


ment il désignait les produits naturels et périodiques d’un arbre ou.. 


plus généralement de-la terre, produits qui servaient à la nourriture 


de Phomme et des animaux (5). D’après Julien, on appelle fruit le - 


revenu périodique du sol ou de tout autre. élément du patrimoine 
mines et carrières) (6). Ce qui caractérise le fruit, c’est la périodicité 


cesiva furent peu à peu envahis par les propriélaires voisins. Vespasien essaya de 
faire valoir les droits. de. l'Etat. qu’une longue possession avait fait méconnaître, 
mais sa décision causa. en Italie une émotion ielle qu’il fallut en suspendre l'exécu- 
tion. Un édit de Domitien rassura les possesseurs des subcesiva : il les leur con- 
céda comme s'ils les avaient usucapés (Suer., Dom., 2 En permettant aux rive- 
rains d'occuper le lit abandonné, la jurisprudence ne fit qu’appliquer aux fleuves 
l'édit sur les: subcesiva. Cf. BruGr, Le. dotirine giuridiche degli agrimensori romani 
comparale a quelle del Digesto, 1897, p. 417. 

4) Pecas., ap. Urr., D., VII, 4, 9, 45 Garus..h; t, T, 5. - 

2) ALP., NERVA, ap. Urr., D., VI, 4,5, 8. | 

3) JUL., cod, 59. Gaius pense:au contraire que la propriété subsiste, mais que 
la loi des Douze Tables fournit aux propriétaires de la maison le moyen. d'écarter 
toute réclamation: du propriétaire. des matériaux. Gaius restreint cette solution au 
constructeur de bonne foi; le constructeur de mauvaise foi-est réputé avoir renoncé 
à la propriété de ses matériaux (h. t., 7, 40 et 42). Cette distinction a été écartée 
par Caracalla (G., HI, 32, 2). La règle.des Douze Tables.sur le. tignum junctum 
a été maintenue par le-droit classique; on l’a étendue aux matériaux non volés. 

i LAB., D., XIX, 2, 19, 4; Cers., D., VI, 4, 88. Cf. Penxice, Labeo, II, 294. 
(5) Jay., D., XXXIE, 2, 42 : In fruciu id esse intelligitur, quod ad usum hominis 
tnduclum esl... Le croit des animaux n’était pas encore traité comme un fruit, car, 
même à l’époque classique, on juge utile de le ciler à côté des fruits. Pau, H, 47,7. 
(6) Ap. PauL, D., L, 46, 77. Cf, Urr., D., XXIV, 8, 7, 14; VIL, 4, 42 pr. 
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du profit pécuniaire que l’on retire d’un élément quelconque du patri- 
moine. Telle est l'idée exprimée par Le mot reditus. Gette notion, infi- 
niment plus large que la notion antique, prouve que les Romains ont 
admis la distinction du capital et des revenus au point de vue juri- 
dique comme au point de vue économique (1); ils n’en sont pas 
restés à la conception des fruits considérés comme produits organi- 
ques d’une chose. 

Les produits naturels de la terre ne sont pas toujours des fruits : 
les arbres sont des fruits quand ils sont compris dans une coupe 
réglée; s'ils ont été abattus par le vent, ils font partie du capital (2). 
De même les enfants d’une esclave ne sont pas des fruits, bien que ce 
soient des produits naturels (3). | | 

À l'inverse, on attribue le caractère de fruits : a) à des choses qui 
ne sont pas des produits organiques du sol, le gibier pris à la chasse, 
le.miel (4). La seule condition, c’est que le miel, le produit de la 
chasse, soit considéré comme le revenu du fonds; b) aux revenus que 
l’on tire d’une chose en vertu d’un contrat; c'est ce qu’on appelle 
aujourd’hui fruits civils (C. civ. 884) : le loyer d’une maison ou d’un 
fonds de terre (5), le fret d’un navire, les intérêts des créances(6). 

Les. diverses acceptions du mot fruit qui viennent d’être signalées 
présentent un trait commun : elles comprennent la totalité du revenu 
périodique de la chose, le revemu brut. Le mot fruit désigne aussi le 
revenu net, déduction faite des impenses (7). Cette nouvelle acception 
apparaît dans les écrits de Labéon et de Sabinus. Les impenses dont le 
montant était déduit de la valeur des fruits furent d’abord celles que 
l’on avait faites pour la production, la récolte et la conservation des 
fruits, par opposition à celles qui étaient faites pour le fonds lui- 
même (8). Plus tard on y comprit toutes les dépenses qui reviennent 
périodiquement, telles que les frais de transport, Les impôts (9). C’est dans 
la matière du régime dotal, pour le"règlement des rapports des époux 
quant à la-restitution de la dot, que la jurisprudence a senti la néces- 
sité. de cette nouvelle acception du mot fruit. Elle l’a ensuite appliquée. 
aux rapports de l’usufruitier et du nu propriétaire (10). 

a) Acquisition des fruits par le propriétaire. — La question de l'acquisi- 
tion des fruits ne peut se poser tant qu’ils sont encore pendants : les 
fruits pendants sont. une partie intégrante du fonds (11). Une fois 


(i) Cicéron {ad Ati., XVI, 4), énumérarit les revenus de ses propriétés, cite à 
_ côté des récoltes de ses terres les loyers de ses maisons (frucius. insularum). 

(2) Urr., D., XXIV, 3, 7, 12, cf. Las., D., VIE, 4, 12 pr. C. civ., 590-592. 

3) C’est l'opinion dy a prévalu sous l'influence de Brutus (D., VIL, 1, 68 pr.). 

4) JoL., D., XXII, £, 26; Urr., D., XXXHI, 7, 40; 42, 42. 

5) PAUL, D., XXIL i, 38, 13; Ur., D., XLI, 5, 8,2; V, 3, 29: XXII, 4, 34. 

(6 Par., D., VI, 4, ‘és DE. Veciura.. non natura pervenit, sed jure percipitur. 

après Pomponius (D., L, 146, 421) les intérêts ne sont pas des fruits, mais c'est là 
un vestige de la conception. antique comme le prouve la fin du texte : Quia non ex 
ipso corpore sed ex alia causa est. 

(7) Drocz.. C., VII, 54, 4. ds Urr., D., XVIL, 4, 40, 9. 

(8) SaB., ap. PAUL, D., V,3, 5. 

9) Urr., loc. cit. PauL, D., XXV, 1, 43. 

i0) CEES., ap. Ur., D., VIL 4,7, d 

44) Pour., D., XIX, 4,40: Gaws, D., VI, 4, 44; Venu., D., XLII, 8, 25, 6. 
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séparés, ils forment une chose nouvelle susceptible d’être l’objet dun 
droit de propriété. On les considère, non comme une 128 nullius, mais 
comme un accessoire de la chose frugifère ; ils appartiennent au pro- 
priétaire de cétle chose, comme un prolongement de son droit de pro- 
priété (C. civ..B47). Il y a droit jure corporis, non jure seminis. Par suite 
l’enfant né d’une esclave appartient au propriétaire de la mère; les 
fruits séparés appartiennent au propriétaire de la chose frugifère, 
alors même qu'il ne la possède pas, et qu'il n’a ni semé ni récolté (1). 

Dans certains cas, cependant, les fruits appartiennent à un autre 
qu’au propriétaire : a) en cas de bail à ferme ou de colonat partiaire. 
Le fermier ou le colon acquiert les fruits en les percevant voluntate 
domini, donc par tradition (2). Il y a ici les deux éléments essentiels à 
toute tradition translative de propriété : un fait matériel d’appréhen- 
sion (percipere), la volonté de l’aliénateur. (animus transfer endi dominii). 
Cette volonté résulte du contrat par lequel le bailleur s’est engagé à 
faire jouir le preneur. Si le bailleur change d'idée, si, par exemple, il 
expulse le preneur, celui-ci cesse d'acquérir les fruits ; il n’a droit qu’à 
une indemnité pour défaut de jouissance; b) lorsqu'un tiers a sur la 
chose un droit réel de jouissance comme l’usufruitier, il acquiert les 
fruits indépendamment de la volonté du propriétaire, mais à la con- 
dition de les percevoir. (p. 335). 

La théorie qui attribue les fruits au propriétaire à titre d’accessoire 
a été formulée au n° siècle par Julien. Anciennement les fruits d’un 
champ abandonné par son propriétaire étaient attribués à celui qui le 
cultivait (pro cultura et cura). Cette règle s’appliquait aux fruits indus- - 
triels, qui exigent le travail de l’homme; ils appartenaient au posses- - 
seur dès linstant de leur séparation. Il y avait là une acquisition 
analogue à celle qui se produit en cas de spécification (3). Les fruits 
natur els, au contraire, qui viennent sans culture, pouvaient être reven- 
diqués par le propriétaire du fonds tant qu'ils existaient en nature, à 
moins qu'ils n’eussent été usucapés. 

b) Acquistion des fruits par le possesseur de bonne foi. — Au ne siècle de 
notre ère, une idée nouvelle se fait jour : Pacquisition des fruits 
n’est plus la compensation des soins donnés à Ia culture: c’est l’un des 
avantages que confère la possession. Le possésseur est, quant aux 
fruits, assimilé au propriétaire; il en acquiert-la propriété dès qu'ils 
sont séparés de la chose frugifère. C’est la conséquence du rapproche- 
ment établi entre la possession et la propriété; dès lors, il n’ÿ a plus 
lieu de distinguer entre les fruits industriels et les fruits naturels. 

Tous les possesseurs n’ont pas droit aux fruits : on distingue les pos- 
sesseurs de bonne et de mauvaise foi. Le possesseur de bonne foi est 
quant aux fruits pæne loco domini (4). L’assimilation du possesseur'au 
propriétaire se justifie par une raison d'équité : les fruits sont consi- 


es JUL., D.. XXII, 1, 25, 4. ` | 

(2 JoL.. n ap. Å FRIC., D. XLVII,-2, 62, 8; Urr. D., XXXIX, 5, 6. En sens con- 

traire, KARLOWA, If, 420. DEBRAY, N, R. ñ., XXXII, 666. | 
(3) ) Pour... D., XXII, 4, 45; Insi., PE EnA 
(4) PAUL, D., XLI, 1. 48 pr. Cf. C. civ., 549. 
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dérés comme le revenu de la terre; or, la destination des revenus est 
d'être dépensés. Celui qui, de bonne foi, a possédé un fonds dont il se 
croyait propriétaire, a réglé ses dépenses d’après ses revenus; il a vécu 
plus largement (lautius viril) (4). Il serait inique de l’obliger, lorsque 
le propriétaire revendique, à rendre des revenus dont il a fait emploi. 
Sans doute, le propriétaire du fonds va subir une perte, mais c’est 
la peine de sa négligence; il a eu tort de laisser la chose aux mains 
d’un tiers. Bien différente est la situation du possesseur de mauvaise 
foi : il ne peut conserver les fruits au préjudice du propriétaire. Ce 
serait un enrichissement injustifié (2). E 

Le possesseur de bonne foi a donc seul droit aux fruits; il les gagne, 
comme le propriétaire, dès l'instant de la séparation. On remarquera 
qu ici la bonne foi suffit : il n’est pas nécessaire qu’elle soit appuyée 
sur une justa, causa. D’où il suit qu’on peut acquérir les fruits d’une 
chose qu’on ne peut usucaper (3).. À l'inverse, il y a des cas où Pon 
peut acquérir la propriété par usucäpion, alors qu'on ne peut plus 
acquérir les fruits : l'acquisition des fruits résulte, non pas d'un fait 
unique, comme l’acquisition de la propriété, mais d’une série de faits 
distincts les uns des autres. Aussi le possesseur ne gagne-t-il les fruits 
que tant qu’il est de bonne foi : telle est l’opinion exprimée par Paul. . 
Elle n’était pas encore admise au siècle précédent : Julien attribue les 
fruits à l'acheteur de bonne foi tant qu’il n’est pas évincé (4). 

c) Distinction des fruits existants et des fruits consommés. — La règle 
sur l'acquisition des fruits par le possesseur de bonne foi a été modifiée 
à une époque qu’on ne peut déterminer avec précision (5). Désormais, 
le possesseur de bonne foi ne_gagne que les fruits consommés : il doit 
rendre les fruits existants. Cette innovation a été vivement critiquée : 
on conçoit difficilement que l’acquisition des fruits dépende d’un fait 
accidentel et postérieur à la séparation ; il est, d’autre part, peu pra- 
tique de laisser la propriété des fruits en suspens tant qu'ils ne sont 
pas consommés. | = | | | 

5. SOUDURE, ÉCRITURE, PEINTURE. — Lorsque deux choses mobilières, 
appartenant à des propriétaires différents, ont été unies par le fait 
d’un seul, le propriétaire de la chose principale devient propriétaire 

de la chose accessoire. On a, par exemple, adapté à une statue un 
_ pied ou une main, à une voiture une roue, à une coupe un fond ou 
une anse au moyen d’une soudure; on a fixé ùne pièce de bois à-un 
navire, cousu de la pourpre sur un vêtement (6). Dans ces divers cas, 


(1) MarcEL., ap. Ure., D., V, 3, 25, 42; ULP., eod., 95, 46. 
(2) Poxpr., ap. PauL, D., XLI, 4, 48, 1. | g 2 
{3) Ibid : Hoc enim ad jus, id est capioném, illud ad factum pertinere. 
8 PauL, loc. cti., 48 pr.; JuL., D., XXII, 4, 25, 2. Cf. C. civ., 550. 
| 5) La difficulté vient surtout de deux coustitutions : l'une de Dioclétien qui con 
sacre la règle nouvelle (C., IH, 32, 22), l’autre de Valentinien et Valens qui repro- 
duit l'ancienne (C. Th., IV, 18, 1). Peut-être la constitution de Dioclétien s’appli- 
quait-elle à la pétition d’hérédité et non à la revendication (cf. CzYaLarz-GLuex, 
p. 563, qui considère les textes classiques comme interpoiés). Ce qui est certain, 
c'est que la règle nouvelle a prévalu sous Justinien ({nst., I, 4, 35). PR 
(6) PauL, D. VI, 4, 23, 4: Mea res per prœvalentiam alienam rem trahit, meamque 
efficit. D'après Inst., II, 4, 26, le propriétaire de la pourpre a l’action furti s'il y a 
eu vol, et mime la condictio furtiva. Les rédacteurs ont oublié qu'il n'y à pas ici 
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la propriété n’est pas définitivement. perdue pour le propriétaire de: 
la chose accessoire, car cette chose garde son. individualfté et peut être 
séparée de la chose principale : le propriétaire de la chose accessoire 
peut en exiger la séparation (C. civ. 565-569.) | 

Il en est autrement lorsqu'on a réuni deux objets en métal en les for- 
geant : ces objets forment désormais un seul tout qui appartient au. 
propriétaire de la chose principale, si on peut la déterminer; sinon la 
chose reste indivise (4). : 
= Celui qui écrit sur du papier ou du parchemin appartenant à autrui 
ne devient pas propriétaire du manuscrit (2): il n’a que la faculté de se: 
faire indemniser en opposant au revendiquant l'exception de dol. 

Le tableau, peint sur la planche d’autrui, est soumis à une règle 
spéciale. Justinien en attribue la propriété à l'artiste, sous le prétexte 
que. l'œuvre d’un Apelle ne saurait être l’accessoire d’une planche 
sans valeur. Gette distinction entre la peinture et l’écriture avait été 
admise au temps de Gaius, non sans résistance (8). Justinien aurait. dû. 
s’il avaït été conséquent avec lui-même, attribuer à l’écrivain la pro- 
priété de œuvre consignée sur le parchemin d'autrui. 


§ 3. Spécification. — Ü y a spécification (4) lorsque, avec une 


matière appartenant à autrui (5), on fabrique une chose d’une forme 
nouvelle (species nova), par exèmple avec du marbre une statue, avec 
des raisins du vin, avec des olives de l’huile, avec de la laine un vête- 
ment (6). H faut, d’ailleurs, que le travail wait pas eu lieu en vertu 
d’un accord préalable avec le propriétaire de cette matière, 

La transformation subie par la matière a-t-elle une influence sur le 
droit de celui à qui elle appartenait? La question fut discutée entre 
Sabimiens et Proculiens. Les premiers soutenaient que la matière cons- 
titue la substance des choses : la propriété doït subsister quelle que 
soit la forme donnée à la matière. Pour les Proculiens, ce qui est décisif 
c’est la forme et la destination de la chose : si elles changent, la chose 


change également (7); un objet nouveau prend la place de celui qui 


existait précédemment : il appartient au spécificateur. Tandis que les 
Sabiniens ne tenaient compte que de la matière, les Proculiens pen- 
saient que le travail mérite d’être protégé. On conçoit qu’à une époque 
où le développement économique est peu avancé, on- ait donné la 


res exstincta et que. l’action. ad exhibendum est possible. Urr., D., X, 4, 7. 2. Cf. 
ArNO,. Mélanges Girard, I, 27.. l | 

(1) Cass., ap. PAUL, eod., 23, 5. Proc. ap. Pour., D., XLI, 4, 27, 2. Dans les cas 
où le propriétaire de la chose accessoire ne peut la revendiquer, on lui accorde 
uné action in facium pour se faire indemniser. Lx 
(2) JUL., Urr., D., X, 4, 3,14; Garus, Il, T7. | 

(3) Pau, D., VI, 4, 28,8. Inst., I, 4,-84. Garos, H, 18, accorde au propriétaire de 
la planche une action utile pour se faire indemniser. | 

(4) Le mot spécification, de speciem facere, a été forgé par les modernes. 

(5) La question se pose également en matière de legs lorsque le testateur a trans- 
formé la chose léguée. : s'il y a une nova species, le légataire ne peut la réclamer. 
Mancez., D., XXXIV, 2, 6, 1; Pau, D, XXXI, 88, 4. | 

(6) n’y aurait pas spécification si l’on avait teint avec de la pourpre la laine 
d'autrui (Las., ap. Paur, D., XLI, 4, 26, 3), ou battu des épis pour en faire sortir 
le blé (GAIUS, cod., 1, T in fine). Il n'y pas ici, à vrai dire, ume Species NOVA. 

(7) Sur les idécs philosophiques qui ont inspiré les deux écoles, cf. SOKOLOWSET, 
Sav. Z., XVII, 242. > RE | | 
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prépondérance à la matière ; mais à mesure que la valeur du travail 
est plus appréciée, ses droits grandissent et sont pris en considération 
par la loi (4). - | 

Au cours du 1r° siècle, une opinion intermédiaire s’est fait jour : si la 
chose peut être ramenée à sa forme antérieure, elle appartient au pro- 
priétaire de la matière, sinon au spécificateur (2). Cette opinion, bien 
qu’elle ait été consacrée par Justinien, est peu satisfaisante (8) : elle 
fait dépendre d’un fait accidentel la solution de la question; elle ne 
tient pas compte de la valeur peut-être considérable que le travail de 
l'artiste a donnée à la chose (4). Quoi qu'il en soit, il y a là une restric- 
tion à l’acquisition de la propriété par spécification. Les jurisconsultes 
du me siècle paraissent en avoir admis une autre : la bonne foi. La 
loi ne saurait, en effet, protéger le travailleur de mauvaise foi (5). 
-Dans les cas où la propriété de la nova species est au spécificateur (6), 
le propriétaire de la matière a-t-il droit à une indemnité en raison de 
la perte qu’il subit? Sila été victime d’un vol, il a l’action furti et 
la condictio furtiva; il a même, depuis l’époque où la bonne foi a été 
exigée pour l'acquisition de la propriété, la revendicatien{7). Que si la 
chose n’a pas été volée (8), ou si le spécificateur a été de bonne foi, la 
propriété semble perdue sans compensation : le propriétaire de la : 
matière subit la peine de sa négligence (9). oo. 

§ 4. Confusion, mélange. — Lorsque les choses mobilières réunies 
accidentellement en une seule masse sont des quantités et non des 
corps certains, il n’y a plus ni principal ni accessoire, car les quantités 
de même espèce sont équivalentes entre elles. Alors, de. deux choses 
l’une : ou il y a eu confusion de liquides, et dans ce cas chacun des 


(4) Gertains inlerprètes ont contesté que la propriété de la species nova ait été 
atlribuée au spécificateur, en râison de son travail: il en deviendrait propriétaire 
par voie d'occupation, comme d'une fes nullius. Cette manière de voir semble. 
trouver'un appui dans un passage où Gaius (7. c.) rapporte la raison invoquée par 
Nerva et Proculus (Putant hunc dominum. esse qui fecerit, quia, quod factum esi, 
antea nullius fuerat). Mais le raisonnement que. Gaius prête à.ses adversaires n'est 
pas exact, sans. quoi la propriété n'aurait pas nécessairement appartenu au spéci- 
ficateur : elle aurait été au premier occupant. Inst., H, 25 1, prouve queles Romains 
tenaient compte ici de la valeur du travail : operam suam dedit. - 

(2) Garos, loc. cit. : Pour., ap. Uzr., D., VI, 4,5, 4. D’après Ferrini, Bull, dir. R., 
IT, 482, 25, le premier texte serait interpolé: le second éxprimerait une doctrme 
Proculienne et ne serait pas exemptd'alteration. Mais la même doctrine se retrouve 
dans Paur., D.. XLI, i; 24. 

(3) Elle est écartée par`C. civ., 570, 571, qui donnent une autre solution. 

{4} Justinien (Insi. H, 4, 25} paraît écarter celle distinction dans le cas où le 
spécificateur a utilisé pour partie une malière qui était à lui. Gf GC. civ., 572. 

(5) D., X, 4, 42, 3. Ici encore on a prétendu que ce texte est interpolé. Mais si 
l'on supprime le passage relatif à la mauvaise foi, on met Paul en contradiction 
avec lui-même; puisqu'il atiribuerait la chose au propriétaire de la matière alors 
qu'elle ne peut revenir à sa forme antérieure. | | 

(6) Dans le cas inverse, le spécificateur peut-il réclamer la plus-value qu'il a 
donnée à la chose? Aucun texte ne prévoit cette hypothèse. 

(7) PauL, D., XLI, 8, 4, 20. Urr., D., XLVII, 2, 52, 44. F 

(8) Le mot vol est pris ici dans un sens large : il comprend même le val avec vio- 
lence: Garrus, IT, 79, autorise la condictio furtiva contre d'autres possesseurs que 
les voleurs. | OOO 

(9) Juerine, OEuvres choisies, I, 307. Rien ne prouve qu’il ait eu une condiclio sine 
causa. Gaius, D., XXIV, 4, 30, accorde bien une action utile, mais seulement dans 
les rapports entre époux. 
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propriétaires acquiert la copropriété d’une part correspondant à la 
quantité qui lui appartenait au moment de la confusion (4); ou ilya 
eu mélange de corps solides qu'on ne peut aisément séparer les uns 
des autres, comme. des grains de blé, et dans ce cas chacun des pro- 
priétaires peut réclamer la propriété d’une quantité égale à celle qu'il 
avait antérieurement : il n’y a pas indivision (2). — Il en est autrement 
pour les pièces d'argent, lorsqu'elles ont.été mélangées de manière 
qu’on ne puisse lës reconnaître, celui qui les possède en a la propriété 
exclusive, mais il est débiteur d’une quantité égale à celle qu’il a 
acquise (3). 

$5. Transfert conventionnel de la propriété. — A l’époque clas 
sique, il y a trois modes de transfert conventionnel de la propriété : la 
mancipation, Pin jure cessio, la tradition. Les deux premiers sont des 
modes solennels, consatrés par le droit civil ; le troisième est un mode 
non solennel du droit des gens. Les deux premiers sont des actus legi- 
iimi qui ne comportent aucune modalité expresse : la tradition peut 
‘être affectée d’une condition. La tradition n’est possible que pour les 
choses corporelles : la mancipation et Pin jure cessio s'appliquent à cer- 
taines choses-incorporelles (4). 

Le principe du- droit romain èn cettè matière est que l'accord 
des parties ne suffit pas pour transférer la propriété. U faut que 
cet accord se manifeste soit en- la forme solennelle de la mancipa- 
tion ou de Pin jure cessio, soit sans aucune formalité, par ùne simple 
tradition (5). Deux éléments sont donc nécessaires : l’un intellectuel, 
Pautre formel ou matériel. C’est ce que les anciens commentateurs 
exprimaient en distinguant le titulus et le modus adquirendi. Le titulus, 
vente ou donation, ne confère qu’un droit de créance à l’acheteur ou 
donataire. Le vendeur ou donateur conserve la propriété jusqu’à la 
tradition qui est le modus adquirendi (6). C'est là une différence profonde 
avec le principe posé par l’article 4138 du Code civil : « L’obligation 
de livrer la chose est parfaite par le seul consentement des parties 
contractantes. Elle rend le créancier propriétaire et met la chose à ses 
risques dès l'instant où elle a dû être livrée, encore que la tradition 
n’en ait point été faite... » 

. L'innovation, consacrée par le Code civil, ne bénstitue pas un pro- 

grès : elle a simplifié les conditions requises pour le transfert de la 
‘ propriété, maïs cette simplification n’a été obtenue qu'aux dépens de la 
sécurité des tiers. Les formes solennelles requises par le droit romain 


D Pomr., ap. ULr., D., VI, 1, 3, 2. PAuL, eod., 4; Inst., IL, 4, 27. 
(2) Inst., TE, 1,28. Pour. ap. Urr., D., VI, 4, 5 pr. Cf. C. civ. 573. 

(3) Cette règle a été introduite par Pun des chefs de l’école sabinienne, G. Cassius 
Longinus (Jav., D., XLVI, 3, 78.) . 

(4) La tradition ne permet pas à l'aliénateur de retenir une servitude (PAUL., 
Vat. fr., #T a): de la possession qu'il transmet, il ne peut déduire une chose 
non susceptible de possession. 

(5) Dioc., C., I, 3, 20 : Traditionibus etusucapionibus dominia rerum, non nudis 
paclis, transferuntur. 

(6) Entre deux personnes qui ont acheté une même chose, on préfère celle qui, la 
première, a reçu tradition. Diocz., C.. II, 32, 45 pr. : Cui priori traditum est, in 
detinendo dominio esse poliorem. Cf. HoFFMANN, Die Lehre von iitulus und modus 
acguirendi, 1818. 
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avaient l'avantage de donner au transfert de propriété une certaine 
publicité : L'acte avait lieu en présence de témoins, ou par-devant le 
magistrat sur la place publiqué; la tradition elle-même, bien que 
dépourvue de toute solennité, avertissait les tiers du changement de 
propriétaire. Rien de pareil dans le système du Code civil : acqui- 
sition de la propriété est indépendante de acquisition de la possession. 
Ce système a paru si dangereux qu’un demi-siècle après la promul- 
gation du Code, la loi du 23 mars 1855 à établi une formalité destinée 
à assurer la publicité des actes entre vifs translatifs de propriété immo- 
bilière : la transcription de l’acte sur les registres du conservateur des 
hypothèques. La législation romaine a donc été bien inspirée en main- 
tenant le principe que le simple consentement est insuffisant pe 
opérer le transfert de la propriété. 

Justinien l’a cependant abandonné dans une certaine mesure; il a. 
fait des concessions à la coutume des pays de civilisation grecque. Chez. 
les Grecs, le transfert de propriété résultait d'une déclaration consi- 
gnée dans un acte écrit enregistré. Justinien, sans écarter formelle- 
ment la nécessité de la tradition, a consacré, dans certains cas, le 
principe du droit grec. Il a pensé concilier les deux systèmes opposés 
en disant que la déclaration écrite équivalait à la. tradition. C’est ce 
que les auteurs modernes appellent une tradition feinte; mais ils ont 
donné à cette notion une portée trop large en y faisant rentrer des cas 
où la possession est transmise sans aucune fiction. Dans les cas où la 
tradition s'applique à une chose présente (1), les classiques ont sim- 
plifié les conditions requises pour l'acquisition du Corpus ; ils n’ont pas 
supprimé la tradition : remise des clefs d’un grenier ou d’un cellier, 
appréhension oculis et affectu, apposition d'une marque, établissement 
d’un gardien, dépôt de la chose dans la maison de l'acheteur, constitut 
possessoire (2). (p. 317) (2). 

Bien différents sont les cas où la tradition est fictive : la présence de 
la chose n’est plus nécessaire (3); la propriété est transférée sans que 
l'acquéreur soit mis en possession. C’est une dérogation au droit anté- 
rieur : Justinien l’a admise en matière de donation et dans quelques 
cas relatifs à la vente (4). H considère comme équivalant à la tradition 
la remise des titres de propriété, ou même simplement la souscription 
de l’acte de donation par le donateur (8), Ja clause de réserve d’usu- 
fruit, le payement des impôts, la déclaration au cens (6). Pour les 
donations ou ventes aux églises et aux fondations charitables, la pro- 
priété est transférée par le oi consentement (p. 120, 2). 

Le système du transfert de propriei sans tradition, depuis longtemps 


(1) Paur., D., XLI, 2 4, 21. l 

(2) PaP., "D, XVII, 4, 74 PE D., XLI, 2, 18,2; Pate. D., XVIII, 6, 44, 1; 
Urr., D., XXII, 8, 9,3; VI. A 

(3) RICCOBONO (Sav. Z: Yxi. t330) a mis en lumière cette distinction : il a fait 
observer que la plupart des textes interpolés sont dans C., VIII, 58. 

(4) Garos, D., XLI, 4, 9, 6; ALEx. Sev., C., IV, 48, 2. On ne suppose pas ici que 
la remise des clefs a lieu apud horrea, Riccobono y joint le cas de communicatio 
rerum dans la société de tous biens, la quasi-tradition des Ser viludes. 

e) C., VOI, 53, 4; 10; 20. V. cep. BONFANTE, Corso, Il, 2, 170. 

6) Ibid., 28; 35, 5; 4; T; 
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usité dans les provinces grecques de l’Empire, particulièrement en 
Égypte, aurait présenté les mêmes dangers que celui de notre Code 
civil si lon n’eût organisé, pour les mutations de propriété Immo- 
bilière, ‘un mode de publicité analogue à celui de la loi du23 mars 1855. 
Il existait, en Egypte, des registres (BBhuwbñxn éyxriseuv) où lon con- 
servait les déclarations écrites (äx0yp2pm) des nouveaux propriétaires 
et des acquéreurs de droits réels. On y conservait également les 
rôles nominatifs (diasrpwuare) contenant lindication des biens appar- 
tenant à chaque personne et des droits réels qui les. grévent. Ces 
rôles étaient dressés dans l’intérèt des tiers aussi bien que dans l'intérêt 
du fisc (4). a ; | 
= $6: Mancipation. — La mancipation est un mode solennel d'acquérir 
les choses mancipi. Elle consiste à appréhender la chose en déclarant 
: qwon entend lJ’acquérir conformément au droit des quirites, et en 
-payant le prix convenu. L’acte doits’accomplir en présence de témoins 
et d’un porte-balance (2). | 
L'élément principal de la solennité est celui dont lacte tire son nom : 
l’appréhension (manu capere). On l’exige avec une telle rigueur qu'on 
ne peut, par une seule mancipation, acquérir plus de choses qu'on 
n’en peut maîtriser avec la main. La mancipation ne peut ‘donc 
s'appliquer régulièrement qu'aux meubles tels que les esclaves, les bêtes 
de trait ou de somme. Lorsque par la suite on put librement disposer 
des immeubles, on modifia la règle : on supprima l’appréhension (3) et 
par une conséquence logique, on permit de manciper l’immeuble 
sans se transporter sur place, Si Pin jure cessio avait été, dès celte 
‘époque, un mode d’acquérir la propriété de toute espèce de choses, on 
n’aurait pas introduit dans la solennité de la mancipation ‘une modifica- 
tion aussi importante. | | MN | 
La mancipation a lieu devant au moins cing témoins citoyens 
romains ét pubères. ‘Leur présence sert à la publicité de l'acte. Les 
témoins s'engagent à venir, en cas de besoin, certifier en justice 
l’accomplissement régulier de l'acte auquel ils ont assisté (4). 
L'intervention d'un porte-balance dénote une époque où l'usage de 
la monnaie était encore inconnu, où l’on se servait, pour les échanges, 


f 


(1) Cest un des plus importants renseignements fournis par les papyrus gréco- 
égyptiens. P. Osy., IL, 237. Cf. Danesrte, Nouv. éludes, 4902, p. 499; Mitrers, Grund- 
güge, 1, 90; IE, n* 192-253, ‘qui considère la fi6)108%xn comme un livre foncier. Il 
y à sur ce point des divergences (PREIZIGKE, Kio, X11, 402). Le doute vient de ce 
_ qu'on inscrivait sur les registres les ventes d'esclaves (WEsseELY, Studien zur 

Paläographie und Papyruskunde, 1913, XII, 4) et certaines immunités (P. Berlin, 
4073; Oxy., 1264) : jus liberorum. CT. H.-I. BELL, Arch. Pap., Vi, 403. | 

(2) Urr., XIX, 3; Gaius, I, 421. Il y avait en outre un antestatus, chargé de con- 
voquer les témoins et le {ibripens et de les inviter à remplir leur rôle (C. I. L., VI, 
10239, 10241, 10247). Sous l'Empire, on a simplifié les formes des actes juridiques; 
l'antestalus se confond avec l'un des témoins. P. Berlin, 326. Cf. Mixrers, Privat- 

recht, I, 295, 308. o. | 
_., (83). Urr., XIX, 6; Gic., ad Att., XIII, 50, 2. On n'exige. même pas un simulacre 
appréhension, comme pour la revendication. Garrus, IV, 17 et I, 421; IV, 431. 

(4) Gaius, H, 104; Paur, II, 4°, 4. Sontincapables d’être témoins les muets (ULP., 
XX, 1), les femmes (exception dans Gerr., VII, 7), les impubères (Gaius, I, 29), les 
prodigues (Uzr., D., XX VII, 4, 48 pr.), les castrats (Var. Max., VII, 76), ceux qui 
à litre de peine ont été déchus de ce droit (p. 409, 4). . 


t 
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de lingotsde cuivre, dont il fallait vérifier le poids (4). La mancipation 
est-une application de Pacte per œs et libram; la seule forme d’acte juri- 
dique admise aux premiers siècles de Rome. 
4. CARACTÈRE ORIGINAIRE BE LA MANCIPATION. — La mancipation fut, 
dans le principe, une vente réelle, au comptant. Trois faits le prou- 
vent : l'emploi d’une balance ; la présence d’an /libripens; l'usage de 
compter, une par une, de la première à la dernière, les livres de métal 
placées sur la balance (2). Ainsi constituée, la mancipation ne conve- 
nait ni à la vente à crédit, ni à l’échange, ni à la donation, ni à la cons- 
titution de dot. | | 

Certains auteurs, considérant ce résultat comme inadmissible, ont 
prétendu que la mancipation fut, à l’origine, comme à l’époque classique, 
une vente imaginaire. Maïs il ne faut pas perdre de vue l’état social des 
premiers habitants de Rome : la vente à crédit devait être peu usitée, 
comme chez la plupart des peuples antiques (3); l'échange n’était pas 
encore sanctionné par la loi (p. 503); les donations n’étaient pas dans 
les habitudes des Romains, sauf entre parents ou gentiles et, dans ce 
cas, elles avaieni lieu sans formalités. Quant à la constitution de dot, 
elle devait avoir pour objet du bétail. | 

2. LA MANCIPATION, VENTE IMAGINAIRE. — La mancipation a cessé 
d’être une vente réelle lorsque vers la fin du ve siècle (486), on com- 
mença la frappe de la monnaie d'argent (4). Les sesterces ayant une 
valeur fixe, on les comptait au lieu de les peser. Dès lors l'emploi 
de la balance devint une simple formalité. Mais le payement effectif du 
prix est resté pendant longtemps la condition du transfert de la pro- 
. priété, toutes les fois que la mancipation avait lieu en exécution d’une 

vente (5). Cf. p. 474, 1. | | ou 

La mancipation a reçu des applications nouvelles conformes à son 
caractère d’acte imaginaire : elle sert à faire une donation, une aliéna- 
tion fiduciaire à titre de gage ou de dépôt. Elle a reçu également des 
applications anormales en matière d'adoption, de coemptio, d’émancipa- 
tion, de testament. | | 

3. Errers. — La mancipation produit quatre effets : : 


4) Garus, I, 449; GELL., XV,43; diptyque de Pompéi (Sav. Z., IX, 63). 

(2) Gaios, I, 122; HI, 474; Liv., VI, 14. > 

(3) En cas de nécessité, on combinait la mancipation avèc le prêt : l’aliénateur 
prétait à l'acquéreur le prix de la mancipation. Il en était de même à Babylone. Cf. 
Ed. Cro, Etudes sur les contrats de l'époque de la 17° dynastie Babylonienne, 1910, 

443 | 


(£) La fabrication de la monnaie de cuivre remonte au moins au temps des dé- 
<emvirs. Elle ne rendit pas inutile l'emploi de la balance parce que l'unité du sys- 
tème monétaire, l’as, ne correspondait. pas toujours à l’unité de poids, la livre. 
Pour mettre la monnaie romaine en rapport avec le système monétaire des 
peuples qui entretenaient avec Rome des rapports commerciaux, tels que les habi- 
tants de la Sicile, on donna parfois à l’as libral un poids inférieur à la livre. La 
monnaie de compte étant distincte de la monnaie réelle, on continua à peser les 
pièces de monnaie dans les actes solennels per œs et libram et dans le commerce 
international. L’æs rude ne cessa pas: d’êlre employé : on en a trouvé à Préneste 
et à Viterbe. CIL., I, 74. Cf. Prix., H. n., 33, 3; Gatos, 1, 422. FEST., V° rodus; 
et sur la découverte près de Civitavecchia de pièces d’æs grave, et d’un frg. d'æs 
signalum avec la légende ROMANOM, v. Cesano, Lincei, Not., 1928, IV, 83; 94, 4. 

(5) Inst., M, 4, 44. Jun., ap. Urr., D., VIT, 4, 25, 4, où il faut lire per mancipa- 
tionem, car l’esclave est une res mancipi. | 
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4° Elle confère la propriété conformément à la déclaration de l'acqué- 
reur (1). Cet effet a été consacré par les Douze Tables au profit de toute 
personne capable de prendre part à l'acte : Cum nexum faciet mancipi- 
piumque, uti lingua nuncupassit, ita jus esto (2). Jusqu’alors les plébéiens 
ne pouvaient invoquer le droit des Quirites ni par sulte exercer la 
revendication; ils n’avaient que la ressource de demander comme une 
faveur l’appui du magistrat. Désormais on n’a plus -à distinguer entre 
plébéiens et patriciens : l'égalité de droit est admise quant à l'acquisi- 
tion de la propriété (3). a. a. | 

2° Elle rend efficaces certaines déclarations faites par l’aliénateur 
devant témoins avant l’accomplissement de la solennité et reproduites ‘ 
par l’acquéreur dans sa nuncupatio (4). Ce sont les leges mancipii ou man- 
-cipio dictw (3). Ces clauses ont pour objet de déterminer l'étendue du 
droit conféré (mesure d’un champ, accessoires) (6) ou de créer un droit 
réel (servitude concédée ou retenue) (7). En cas de fausse déclaration, 
l’aliénateur encourt la peine du double (8); il est puni comme un voleur. 
L'action donnée pour défaut de contenance porte le nom d’action de 
modo agri (9). — Toute autre clause, quin’est pas compatible avec le 
caractère primitif de la mancipation, est nulle : omne. peut par exemple 
apposer un terme ou une condition. Pour donner effet à des clauses 
de ce genre, il faut les confirmer par une stipulation de peine (40), 
mais l’aliénateur n’a qu’un droit de créance contre l’acquéreur et ses 
héritiers. | | D. m 

3° Elle confère le droit de revendiquer la chose en justice. 4° Elle 
permet à l'acquéreur évincé d’exercer contre l’aliénateur une action 
en garantie (actio auctoritatis) tendant à lui faire obtenir le double : 
du prix achat (14). Cette action est la sanction, non pas d’un éngage- 
ment exprès ou tacite contracté par l’aliénateur (12), mais d’un délit 


(1) Garos, I, 449 : Hunc ego hominem ex jure Quiritium meum esse aio, isque mihi 
emptus esto hoc ære œneaque libra. | | 
(2) Cixcivs, ap. Eest., V° Nuncupata. La loi ne procède pas ici comme pour le 
legs qu'elle valide directement (uti legassit... ila jus esto) : elle considère le nexum 
et le mancipium comme des actes dont l'efficacité n’est pas douteuse. Son attention 
s’est portée sur l’un des éléments de la solennité : la déclaration verbale faite par 
celui au profit de qui le droit va prendre naissance. Elle la confirme en disant 

que, dans tous les cas, elle fera naître le droit. 

. (3) Quelques auteurs pensent que la rêgle eut pour but de trancher un doute qui 
s'éleva après l'introduction de l’usage de la monnaie : Pacte est-il valable bien 

qu'il n’y ait pas de pesée effective? (BEcHMANN, Der Kauf, 1, 198; Grranp, 288). Cette 

opinion ne saurait être admise en présence des textes cités p. 274, 4; ils prouvent 

qu'on a continué à peser la monnaie au lieu de la compter. E 
(4) C.I. L., VI, 40239. PAuL., Vat. fr., 50. | . 

- (5) Circ., De orat., I, 39, 478; -De of., HI, 16, 465; Proc., D., L, 16, 126. Cf. Ed. 

Cuo, Dict. Antig., II, 4108, ve LEX ALIENATIONIS. : 

SENT 1, 49, 4;. VARR., R. r., II, 40, 5; Las., D., XXI, 2, 5. | 

1) Vanr., L. L, V, 4, 21; Urr., D., VIIL, 4, 6 pr.; Aur., eod., 30: Garus, IL, 33. 
(8) Circ., De off., IIE, 46. | | | 
(9) PauL, II, 47, 4. Le nn 
(10) Scæv:, D., XLV, 4, 192,14; ULP., eod.. 38, 47; C. I. L., VI, 40239, 1. 48. 
(11) Cette action, mentionnée par PauL, Il, 47, 2-3, doit remonter à l’ancien droit; 

les condilions sous lesquelles elle est donnée conviennent au caractère primitif de 

la mancipation : on exige la tradition, par conséquent l’appréhension de la chose, 

puis le payement du prix. | 
(12) Car la peine du double ne serait encourue que si le mancipant niait son obli- 

gation (Cic., De of., IM, 46); or il n'y a aucune trace de cette restriction. 
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qu’il a commis (4). Son devoir était de prendre le fait et cause de l’acqué- 
reur, de le mettre en état de repousser la revendication dirigée contre 
lui: s’il ne remplit pas ce devoir, qu’il subisse la peine de sa faute. 
Le mancipant peut s’exonérer, en fait, de la garantie contre l’éviction 
en déclarant que la mancipation est consentie sestertio nummo uno. 
En réduisant le prix apparent à un sesterce, il rend insignifiante l’obli- 
gation qui lui incomhe. Cette clause était usitée en matière de 
donation et d’aliénation fiduciaire à titre de gage (2),  . | 
Le mancipant est dégagé de toute responsabilité lorsque l'acquéreur 
a usé de la chose pendant le délai requis pour l’usucapion ; la propriété 
transmise est dès lors inattaquable. Cette règle souffre exception à 
l'égard des étrangers (3), jouissant du commercium, mais ne résidant 
pas à Rome (4). La présomption qui résulte de l'usage prolongé de la 
chose manque de fondement lorsqu'il n’a pas lieu dans la cité où habi- 
tent les personnes qui pourraient l’interrompre. .  : | 
4. LA MANCIPATION A L'ÉPOQUE CLASSIQUE ET AU Bas-EmriRe. — La 
mancipation subsiste à l’époque classique, mais l’on est moins exigeant 
_ pour l’accomplissement des solennités : on peut transférer la propriété 
sans la possession, manciper plusieurs immeubles ensemble(5), une uni- 
= versitas rerum (6). On a parfois appliqué la mancipation à des res nec 
mancipi d’une certaine importance (7), à des fonds provinciaux (8). Des: 
pérégrins en ontfait usage sans avoir le commercium (9). Maisici Pacte nul 
à titre de mancipation peut valoir en raisòn de la tradition qui laccom- 
pagne. | | | | D o 
Dès la fin de la République, pour faciliter la preuve de la mancipa- 
tion, on rédigeait un écrit qui reproduisait la teneur complète de 
Pacte (10). Sous l’Empire, on se contentait d’un résumé. Il est vraisem- 
blable qu’on n’exigeait plus que lacte de. mancipation ait été effectif : 
lécrit faisait présumer l’accomplissement du rituel. 


` 
r 


(4) GrnarD, N. R. H., VI, 242. On a dit que la mancipation fait naitre de plein 
droit une obligation à la charge de l’aliénateur (BEcHuAnN, I, 409); ce serait un 
acte à la fois translatif de propriété et- générateur d'obligation. Mais ce double effet 
n'est guére conforme au caractère des actes juridiques de l’ancien droit. 

(2) C. L. L., II, 5042; VI, 40254, 40239, 40241, 10247. Cr 
. (8) Cic,, Dé off., I, 12 : Adversus hostem æterna auctoritas: La règle peut étre 
invoquée pour ou contre un élranger. Adversus signifie : à l’égard, relativément à. 
Cf. Gaius, D., XLI, 3, 5. eaa | | 

(4) Te: est le sens probable de la disposition des Douze Tables. Cicéron dit que 
le mot hostis désigne ici l'étranger, celui que de son temps on appelait pérégrin. 
_ S'agit-il dun étranger qui, ne jouissant pas du commercium, possédait une chose 

appartenant à un Romain? II n'était pas besoin de dire qu'on pouvait en tout 
temps fa lui réclamer. I! était inutile d'établir. une règle de droit dès lors qu’il n’y 
avait aucune juridiction compétente pour la faire observer. S'agit-il au contraire 
d'un étranger résidant à Rome et jouissant du commercium? Il semble difficile de 
lui refuser le bénéfice de l'usucapion, et l’on ne voit pas pourquoi Fon rendrait per- 
pêtuel à son égard le recours en cas d'éviction. - | CS 

Ni Gaius, IV, 43412; ULP., XIX, G. Ca : 

6) L'acquéreur doit énumérer chacun des objets.compris dans l’universilas. 
Diocz., C. Herm., VIIL. 4. : | | : 

(7) Perles : Puix., H. n., IX, 35, 477; 124, Urnes cinéraires {ollaria, columbaria) : 
C. I. L, VI, 2241; 40241. | | 

(8) Crc., De leg. agt., NI, 29; Prix., Ep., VII, 48, 2; C. I. L., IM, 2, p. 940. 

(9) La mancipation ne produit pas à lcur égard ses eflets ordinaires. Cf. les 
triplyques de Transylvanie : C. L. L., HI, p. 941. 3 | 
té) Varr., L. L, V, 163. 
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Au Bas-Empire, les solennités:de la mancipation-re sont: plus -usitées; 
la tradition fait acquérir la: pleine propriété des res mancipt (1): Seule 
elle. reste nécessaire, sauf dans quelques cas déjà cités, particulièrement 
en matière de donations. la mancipation n'est plus-un acte réel : elle 
ne subsiste que dans les formules des: actes d’aliénation; elle:faitpartie 
de ce qu’on appelle la solennité de la. tradition (2). Le souvenir de la 
mancipation n'a pas cependant disparu- en Halie : il subsiste’ dans les 
actes notariés, relatifs au transfert de la: propriété. Dans: les papyrus 


de: Ravenne du: vr siècle; la mancipation. n’est plus qu'un: acte: écrit, 


comme la stipulation. (3). Pour les actes relatifs au droit de. famille 
{adoption,. émancipation); la mancipation: est:erncore employée:-dans les 
provinces. d’Occident,. au. début. du vre siècle. maïs la: forme  en'a: été 
simplifiée (4). : | 
En Orient, la maneipation a pénétré difficilement (5); elle n’a eu | 
qu’une application très restreinte; elle était inapplicable à. la plupart 
des immeubles qui étaient des: fonds provinciaux; pour les meubles 
mancipi On ne: fut guère disposé: à employer. un mode de. transfert 
étranger aux: usages locaux, et l’on: sé contenta de la tradition qui 


 conférait. tout au:moins- Lin bonis. La mancipation:n’a guère: été usitée 


qu'entre. citoyens romains (6) pour: les: actes de’ famille. (adoption: 
émancipation) : Justinien:l’a définitivement écartée (7). 
. $ 7. Injjure cessio.— L’in.jure cessio: est, comme son:nom l'indique; 
une ‘cession faite devant le: magistrat, une renonciation au droit de 
maître que l’on a sur une chose. Elle a lieu dans la forme d’un procès 
en revendication, mais en:vertu. d’un accord:entre les parties : c’est.un 
procès fictif. Le magistrat fait acte de juridiction: gracieuse : son rôle 
se. borne à- constater le: défaut de protestation du défendeur: et à.donner 
acte: auw demandeur de sa:déclaration: (addictio). | 

L’in jure cessio est. un expédient: qui sert à donner: une valeur Jjuri:. 
dique à des actes pour lesquels les formes ordinaires étaient insuffi- 
santes. L’affrancliissement. par la. vindicte paraît être. l'application. la 
plusancienne(8). On l'employa-ensuite pour céder une hérédité, acquérir 
la puissance paternelle sur un enfant adopté, céder l'exercice de la 


_ tutelle légitime d’une femme, constituer une. servitude. urbaine ou un 


(4) La mancipation.est encore mentionnée- en 319: et 333, comme mode distinct de 
transfert: (C. Th., VEIT, 12; 4; 5). Elle figure- pour la dernière fois dans e. T (eod), 
adressée:au:préfet: de Rome:en: 355: D’après-une inscription du milieu du rve siècle 


 (&d. Goo, N. R: H:, 4903, XX VIT, 265), Ja propriété d'un fonds situé aux environs 


de Rome, à Préneste. est: transférée aux coMèges municipaux parune tradition: 
. (2).6. Th, VIT, 42, 7; Nov. Major., VII, 4, 9. 

(3) D'après: GorLINET; I, 254, la:mancipation a eu une destinée: différente en Orient 
et:en Occident:: en Italie; elle a persisté même après Justinien. | 
i Gaius, Epit., I, 6, 3. Cf. Scavrrer, Riv. ital., 4940, XLVIL, 303: 

5) L'acte de vente d'un esclave, passé en 466 à Séleucie; près d'Antioche 
(Girard, Textes, 852), mentionne la tradition, mais non la mancipation. : . 

(6) Il y a un exemple d’un acte, d'émancipation passé par des Grecs dans: lès 
formes romaines et' rédigé en latin. Grnanb, Testes, 828. | | 

(T) C., VIII, 47, 41; 48, 6. Justlinien a supprimé certaines clauses du: formulaire 
de la-mancipation: (seslertèi nummi unius, assium quatuor), qui s'étaient conservées 
par routine! dans lès actes relatifs aux donations impériales : C., VIII, 53, 37. 

(8) ULP., XIX, 9 et 40. CE. Ed. Cug; Une scène d'affrañchissement nar- la vindicte 
au 1° siècle de notre ère (Cp'" R. Acad. Inser., 1945, p. 537). 
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usufruit, acquérir la propriété d’une chose mancipi où nec mancini. 

L’in jure cessio a été peu usitée comme mode d'acquérir la propriété (4) : 
pour les res mancipi, elle faisait double emploi avec la mancipation sans 
procurer Faction aucioritatis en cas d’éviction, ni l’action. de modo agri 
pour défaut de contenance, puisqu'elle n’impliquait pas un transfert de 
propriété; pour les res nec mancipi, le recours au magistrat était incom: 
mode, surtout pour les choses de peu de valeur. | | 

Employée comme acte juridique, Vin jure cessio n’a pas perdu son.carac- 

tère d'action de la loi : les personnes alieni juris ne peuvent prendre part 
à une in jure cessio, tandis qu’elles peuvent acquérir par mancipation (2). 

L’in jure cessio subsistait encore au temps de Dioclétien (8); on n’en 
trouve plus dé trace au Bas-Empiré. ' | 

$ 8. Tradition. — La tradition consiste à remettre une chose de la 
main à la main. C’est un acte non solennel qui n’a pu, à l’origine, 
conférer qu’une propriété de fait; il a été de bonne heure usité pour les 
choses considérées comme les moins précieuses (res nec mancipi). 
Lorsqu’au temps de Cicéron, et peut-être avant, on a étendu. à la pro- 
priété de fait la sanction de l’action en revendication, la tradition a fait 
acquérir la propriété quiritaire des res nec mancipi. ` | | 
© À l’époque classique, la tradition est. le mode normal d’acquérir la 
propriété quiritaire des res nec mancipi, et la propriété sui generis qu’on 
peut avoir sur les fonds provinciaux. Elle fait également acquérir sur 
les res mancipi lin bonis, en attendant qu’il se transforme en propriété 
quiritaire par l’usucapion. C’est enfin un mode du droit des gens, acces- 
sible aux pérégrins. ut 

1. CONDITIONS REQUISES POUR L’ACQUISITION DE LA PROPRIÉTÉ. — Trois condi- 
tions sont nécessaires : la capacité de l’ahénateur; la livraison de la chose; 
la volonté réciproque d’aliénér et d’acquérir. Sous Justinien, il faut, de 
plus, lorsque la tradition: a lieu en exécution d’une vente au comptant, le 
payement du prix ou une satisfaction équivalente fournie au vendeur (4). 

a) Capacité. — Pour être valable, tout mode de transfert conven- 
tionnel doit, en principe, émaner du propriétaire (5) : encore faut-il 
qu’il soit capable d’aliéner (6). Dans certains cas, un non-propriétaire a 


(4) Garus, IT, 25. Paul dit que les Douze Tables ont consacré l'efficacité de l’in 
jure cessio (Vat. fr:, 50); mais les modifications apportées, après cette loi, à la- 
forme de la mancipation, pour la rendre applicable aux immeubles, ne se conce- 
. vraient pas, si Pin jure cessio avait été dès lors un mode général d'acquérir. 

i Gaïvs, I, 96; Vat. fr.» 54. 
3) Diocz., C. Herm., VII, 4; C. L. L., XIV, 745. | | ko o À 

(4) D'après Inst., Il, 4, 41, cette règle a été consacrée par les Douze Tables. Le 
.- passage a dû être emprunté. au c'e de Gaius sur cette loi. La règle est reproduite - 
par Gaius (D., XVIL, 4, 53), sans aucune distinction. Si, dans ses Inst, M, 20, il 
semble l’ignorer, c’est que pour les res nec: m., on ne. peut pas supposer que le 
vendeur au comptant ait eu lintention d’aliéner sans avoir reçu satisfaction. 
.APPLETON à réfuté. l'opinion contraire de Pnrixesarix (der Kauf auf fremden Geld, 
1916), et démontré que les textes du Digeste relatifs à la question n’ont pas été 
interpolés (R. H., 4998, p. 41). L'existence de la règle au r° siècle est confirmée par un 
triptyque de Transylvanie : CIE., IIL, 940, ne VII. Cf. Cecèmnt, Ist. Veneto, 1915, LX XIV. 

(5) ÜLr., D., XLI, 4, 20 pr. : Traditio nihil amplius transferre debet vel potest ad 
eum qui accipit, quam est apud eum qui tradit.. La chose est transférée cum sua 
causa : Pomer., D., XVIL, 4, 67. 5 

(6) Garus, D., XXVI, 8, 9, 4. | 
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le droit d’aliéner la chose d’autrui : le curateur d’un fou, le créancier 
hypothécaire. À l'inverse, un propriétaire capable est parfois privé du 
droit d’aliéner soit par la loi (1), soit par autorité de justice :-le mari 
ne peut aliéner le fonds dotal sans le consentement de la femme; les 
fonds ruraux ou suburbains des pupilles et des mineurs de 25 ans ne 
peuvent être aliénés sans un décret du magistrat. Le Préteur peut, sur 
la ‘demande des créanciers d’une succession, défendre à l’héritier 
suspect d’aliéner aucun bien héréditaire : celui qui, en connaissance de 
cause, achèterait un de ces biens, ne pourrait l’usucaper (2). — L’ina- 
liénabilité ne peut être établie par convention (3): une pareille clause 
n’est efficace qu'entre les parties ; elle autorise le créancier, au cas où 
elle n’est pas observée, à exercer une action personnelle dans la mesure 
de son intérêt (4). Sévère et Caracalla permettent exceptionnellement 
au testateur d'interdire, en faveur de ses enfants, affranchis ou héri- 
tiers, l’aliénation d’un bien héréditaire (p. 128, 2). - | 

b) Livraison de la chose. — La tradition consiste en un transfert de 
“possession (8). De là une triple particularité : la tradition ne peut 
émaner que d’une personne qui à la possession; elle peut avoir lieu. 
entre absents; elle peut se faire par l'intermédiaire d'autrui (p. 31d). 

c) Volonté réciproque. — L’acquisition de la possession n’entraîne pas 
de plein droit l’acquisition de la propriété : il faut qu’elle ait lieu en 
vertu d’une fusia causa, ou tout au moins que le tradens et l’accipiens 
aient la volonté réciproque d’aliéner et d'acquérir. — Cette règle. wa 
pis été tout d’abord formulée avec cette généralité : on a admis cer- 
taines causes d’acquisition telles que la vente, la donation, la constitu- 
tion dé dot, avant d'arriver à la notion abstraite de la juste cause. Puis 
on s’est contenté de lantmus transferendi et adguirendi dominii. En gé- 
néral, la tradition suppose une convention préalable (6) : le tradens veut 
rendre l’accipiens propriétaire, et celui-ci entend acquérir la pro- 
priété (7); mais cela n’est pas rigoureusement nécéssaire. Si, par 


(1) Un édit d'Auguste interdit à celui qui revendique un fonds italique d’aliéner 
Je fonds litigieux. Fr. de jure fisci, 8; Gaius, IV, 417. L’alicnation n'est pas nulle, 
- mais elle n'est pas opposable au défendeur qui peut écarter l'acquéreur par une 

exception. e | 
-. (2) Jur., D., XLI, 4, 7,5; Utr., D., XLI, 5, 84, 4; 81, 4. L'héritier est suspect 
lorsque sa solvabilité est douteuse. | l 
(3) Poxp., D., II, 14, 61. 
(4) Scæv., D., XLV, 1, 135, 8. Pau, D., XIX, 4, 24, 5. | 

(5) Tradere de manu in manum. (Cic., ad fam., VII, 5, 3). Per manus tradere. 
(Par, D., XXIX, 7, 10). ‘And yerpèc elc yetpa: P. Berlin (WiLckew, Hermes, XIX, 
419); P. Louvre, p. 230). Vacuam possessionem tradere (Pauz, D., XIX, 4, 9, 1.) 

(6) Jav., D., XLIV,7, 55. La tradition peut-elle résulter d’un acte unilatéral, dépen- 
dant de la volonté du tradens? On pourrait le croire d'après Gaios, D., XLI, 4, 9,3: - 
Nihil tam conveniens est naturali œquilati quam voluntatem domini volentis rem suam 
in alium transferre ratam haberi. Mais Gaius entend sans doute fàire remarquer qne ` 

la volonté du propriétaire est ici l'élément décisif pour le transfert de la propriéts. 
C'est en quoi la tradition est conforme à l'équité naturelle, à la différence dela 
mancipation et de l'in jure cessio Qui sont des modes du droit civil. Lorsque la 
volonté du propriétaire fait défaut, l'acquéreur peut avoir la possession, mais non 
da propriété. L'acheteur qui se met en possession de la chose, sans le consente- 
ment du vendeur, est traité comme un usurpateur. PauL, D , XLI, 2,5: Pomp., eod., 
33. Sa possession est, à l’égard du vendeur, entachée du vice de clandestinité. 

(7) Urr., XIX, T: Harum rerum dominium nuda traditione adprehendimus, scilicet 
34 ex justa causa tradila sunt nobis. Si ce texte exprime le droit en vigueur au temps 
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exemple, j’achète une chose à une personne qui en est, à mon insu, 
propriétaire, la tradition n’en transfère pas moins la propriété (1). Il 
n’est pas non plus nécessaire qu’on ait la volonté de transférer la chose 
à une personne déterminée : tel est le cas du magistrat qui jette à la 
foule des missila (2). En somme, la justa causa, au sens primitif, 
n’est plus que le signe auquel on reconnaît d'ordinaire la volonté 
réciproque d’aliéner et d'acquérir. Cette cause de la tradition consiste 
toujours, sauf dans la donation, en une contre-valeur promise ou reçue. 
Là où elle n’existe pas, là où il n’y a pas non plus intention de libéra- 
lité, la tradition ne transfère pas la propriété, par exemple en cas de 
dépôt ou de louage. o | RL 

S'il est utile de rechercher la cause de la tradition pour savoir si les 
parties ont eu la volonté réciproque d’aliéner ou d’acquérir, il ne faut 
pas en conclure que l'effet de la tradition soit subordonné au but que 
les parties se proposent respectivement. L’erreur commise sur ce but 
n'exclut pas la volonté d’aliéner et d'acquérir (3) : le payement de 
l'indû en est un exemple. Ilen est de même de erreur. qui porte sur 
la nature de lacte : si vous avez entendu me donner une somme Qar- 
gent, que J'ai cru recevoir à titre de mutuum, la propriété est. trans- 
férée (4). Mais, dans ce cas comme dans le précédent, le tradens a, pour 
_ recouvrer la valeur transmise, une action personnelle (condictio) fondée 

sur un enrichissement sans cause. Telle est la doctrine. de Julien et des 

jurisconsultes du n° siècle. | oo 

Uipien n’admet pas cette manière de voir d’après lui, le but. des 
parties est une condition tacite à laquelle est subordonné le transfert 
de propriété (5). 11 y a là un progrès réalisé par la jurisprudence au 
moins dans certains cas : lorsque l’erreur porte sur l’identité de l’objet, ` 
elle exclut l’animus nécessaire à la tradition (6); lorsque le tradens livre 
d’Ulpien, la jusia causa n'est plus l'acte juridique antérieur à la tradition et qui la 
motive : elle se confond avec la volonté d’aliéner et d'acquérir. Mais Paul (D., XLI, 
4, 34 pr.) les distingue : Si venditio aut aliqua justa causa præcesserit propter guam 
iraditio sequeretur. De lå, -entre les interprètes, des divergences sur la conception 
de la justa causa. Il est, croyons-nous, préférable de s'attacher aux décisions d'es- 
pèce données par les textes qu'à des règles abstraites formulées peut-être pour des 
tas particuliers. | 

- (4) PauL, D., XXII, 6, 9, 4 : Plus in re est quam in existimalione ementis. 

(2) Inst., I1, 4, 46. C’étaient des cadeaux de nature et de valeur très diverses : 
des pièces de monnaie, plus souvent des tessères, sortes de bons au porteur qui 
donnaient droit à certains objets. Cf. Dict. Antig:, II, 1946. | | 

(3) On dit souvent que la tradition est un acte abstrait comme la mancipation et 
l'in jure cessio. Cette manière de voir, présentée par Savicny (Das Obligationenrecht, 
irad. IF, 420), est critiquée par Perozzr, Tradizione, p. 140; Ferrini, Manuale di 
Pandeite, p. 400. | | | | 
. (4) JuL., D., XLI, 4, 36. Par exception, si la tradition est faite en vue d'un’ acte 
illicite. comme une donation enire époux, la nullité de la cause entraîne la nullité 
du transfert (Uzr., D., XXIV, 4, 3, 10). 

(5) Jor., l c., ULP., D., XLI, 2, 34 pr. On remarquera que la condition affecte, 
non pas le transfert de la possession qui est un fait matériel sur lequel la modalilé 
n'a aucune prise, mais l'acte qui motive la tradition, ou le transfert de propriété que 
les parties ont en vue. 

(6) Non puto errantem adquirere (Uzr., D., XLI, 2, 84 pr.). Celsus el Marcellus 
raisonnaient autrement : ils décomposaient l'acte de transfert de la possession en 
deux actes distincts et indépendants : abandon de la possession d'une part, acquisi- 


tion de la possession d'autre part. Par suite la possession était perdue pour le ira- 
dens bien qu’elle ne fût pas acquise à l’accipiens. (D., XLI, 2, 18, 1.) | 


278 E LES DROITS RÉELS 


la chose en qualité de mandataire, croyant qu'elle app arti ent au 
mandant, alors qu’en réalité c’est lui qui en est propriétaire, lerreur 
commise exclut la volonté d’aliéner (1). Dans ces deux tas, Îe “tradens 
peut revendiquer l’objet livré : il a un droit opposable aux tiers. 

D, TemMPÉRAMENTS D'ÉGUITÉ. — La théorie de la tradition a été progres- 
sivement élargie par la jurisprudence. Dans plusieurs cas, malgré 
absence d’une des conditions requises pour que la tradition transfère 
la propriété, ila paru équitable de protéger l’acquéreuret de lui assurer, 
en fait, une situation analogue à celle d’un propriétaire. | 

Cette doctrine, de bonne heure appliquée à la tradition d’uneres man- 
cipi, l’a été ensuite : au cas d’une tradition faite par un non-proprié- 
taire qui, après coup, acquiert la propriété, ou qui laisse pour héritier 
le véritable propriétaire, ou qui avait reçu mandat du propriétaire (2); 
au cas où l’acheteur s’est mis de lui-même en possession sine vitio, 
enfin au cas où le propriétaire a livré Ta chose avant la vente, mais 
- sans avoir l'intention d’en transférer la propriété (3). | | 
__ Dans ces divers cas, l’aliénateur reste en droit propriétaire, maïs s'il 
s’avise de revendiquer l’objet livré, l’acquéreur ou ses ayants cause 
demanderont au Préteur de lui refuser l’action ou le repousseront par 
l'exception rei venditæ et traditæ pourvu qu'ils soient en possession (4). 
S'ils n’ont plus la possession et que l’aliénateur Vait recouvrée, ils inten- 
teront Ta Publicienne, et si TaHénateur leur oppose Pexception justi 
dominii, ils en paralyseront l’effet par la réplique rei vendite et traditæ (5). 
$9. Adjudication. — En règle générale, les jugements sont décla- 
` ratifs et non attributifs de droits réels. Le juge reconnaît un droit 

préexistant : il ne crée pas un droit nouveau (6). Tout ce que peut faire 
le juge, c’est imposer des obligations personnelles. TI en est autre- 
ment dans trois cas : dans l’âction en partage d’une hérédité (familiæ 
erciscundæ), dans l’action en partage de tous autres biens indivis (com- 


(1) Urr., ih. {.,.35, La doctrine ‘4’Ulpien.est moins satisfaisante dans le icas prévu 
par D., XIL 4, 18 pr. Dire que celui qui à voulu faire une donation n'a entendu 
transférer la propriété :que :si dl'accipiens consent à ‘être donatäire, qu'il n’y a sien 
de fait si l'accipiens entend rembourser Targent qu'on lui. donne, c'est dépasser la 
o O sans motif suffisantune action réelle à qui a voulu se dépouiller 

e sa chose. H | 
. (2) Urr., B., XXI, 3, 4 pr.; 14, 2; Powr., 2. L'acquéreur ne serait pas protégé si le 
mandataire ne s'était pas conformé à son mandat. Ibid., 4,8. . | 

“(3) Urr. D., KXL 8, 1, 5: Mancez.,:D., XVII, 4, 49. 

(4) Her, D., XXI, 3,3. C’est. la jurisprudence qui a rendu l'exception nei w. et t. 
transmissible activement et passivement à tous les successeurs à titre universel ou 
pafhoulier des parties. | 

(5) JUL., ap. ULP., D.,XLIV, 4, 4, 82. D'après H. Knuscer (Beiträge zur Lehre der 
exceplio doli, 1892), on eut d’abord recours à l'exception de dol pour atténuer 
ce que les règles de da tradition présentaient de rigoureux; peu à peu, on aurait 
substitué à ‘celte exception unce’exception tin factum. dans ile cas où il était difficile 
de prouver que le demandeur était coupable de dol. Marcellus .aurait généralisé 
celte ‘exception :qui, à la fin de l'époque classique, aurait reçu un nom spécial. Il 
est plus vraisemblable que le Préteur ‘eut recours ici à la denegatio actionis comme 
dans Jes cäs ‘analogues. Si certains textes (Uzr.,.D., XXI, 2, 47) donnent l'exception 
de dol au lieu de l'exception rei v. ct t., c'est par application de la règle formulée 
par ‘Ulpien (D... KLTV, 4,2, 5). L'acquéreur peut, lorsqu'il est en mesure de prouver 
le dol‘de l'aliénateur, invoquer l’une ou l'autre ‘exception; il peutiméme:se laisser 
évincer pour exercer l'action ex stipulatu duplæ. Cf. LENEL, IL 260, 40: Karkowa, I, 
1247. WLASSAK, Sav. Z., XXXIIL, 446, : i | i 

(6) Urr., D., VIL, 5, 8, 4. 
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- mumi dividundo), dans Faction en ‘hornage (finium :regundonum). Ici le 
juge a ile pouvoir ‘d'adjudicare, c’est-à-dire ‘d'attribuer Ta propriété à 
nne:personne qui.ne l’avaitipas. Ge pouvoir lui était conféré à l’époque 
classique, par une clause spéciale insérée dans la formule : (À). 

' Dans les actions familiæ erciscundæ:et. communi. dividundo, le juge abi 
autorisé soit à faire un partage en:nature et à attribuer:à chacun des 
communistes la propriété exclusive d'une portion dela chose indivise, 
soit, si ce n'est pas posible, à attribuer la chose ‘tout entière à Fun 
des communistes à charge par lui de payer une soulte:aux autres <il y 

a là une licitation (2). Dans l’action en bornage, le transfert de pro- 
priété n° a lieu sur d'ordre du juge que s’iln’y a pas de meilleur moyen 
de prévenir des difficultés ultérieures : de juge attribue à l’un.des plai- 
deurs des parcelles de la propriété voisine moyennant une indemnité ‘à 
payer à l’autre. 

Dans tous les cas, la propriété est acquise à titre dérivé : Sin 
doit supporter les droits réels constitués avant l’adjudication par le 
propriétaire antérieur (8). Mais, à Fépoque classique, l’adjudication ne 
fait-acquérir la propriété quiritaire que'si l'instance a le caractère d’un 
judiciumilegrtimum:; sinon, d’adjudicataire n’a que lin:bonis. Il faut aussi 
que laichose soit la propriété des communistes, sinon l’adjudication 
servirait seulement de titre pour :usucaper (4). 

$ 40. Loi.— La propriété est acquise âititre particulier par l'autorité 
de la loi : 4° en cas de legs per vindicationem, d’après les Douze Tables; 
2 d’après les lois caducaires, dla part d’un héritier ‘dans une succession 
peut ‘être déclarée caduque et attribuée À un autre héritier ou :au 
fisc; ;8° en cas de confiscation; 4° en vertu d'un Sc. de Marc-Aurèle; 
siile.copropriétaire d'une maison indivise fait des réparations et :que 
son :copropriétaire refuse de lui tenir compte ‘de Ta dépense ;et .des 
intérêts; il acquiert au bout de quatre mois le droit que celui-ci avait 
sur l'immeuble. (5); 5e pour encourager da :mise en valeur ‘des terres 
incultes, Théodose Ir attribue la propriété des terres. abandonnées à ` 
celui qui en prend possession :ætilesimet-en culture. ‘Un ‘délai de ‘deux 
ans est'laîssé au propriétaire pour recouvrer sa chose ‘en remboursanf 
les dépenses faites par le possesseur (6);.6° en cas de découverte d'un 
trésor. Sous :ce nom, on désigne ‘tout objet de valeur (7), caché-ou enfoui 
dans la terre (8), sur Jequel personne ne peut justifier sa propriété @) 
et quisest tnouvé\par l'effet du ‘hasard (40). 


D Gaius, dN., 42. 
2) Trvru. D. XXII, 3, 78, 4: ALEX.,:C.. HI, .37,:3, 4. PAUL, D., X, 2,.56. 
(3) Labéon.a fait prévaloir. 'octte règle. contre l'avis de Trebatius (D va IE, 2, 
34. JUL., ap.1Uzr., D., X, 8..6, 8).-Cf. MARCELL., ap. Urr., D., XML À, 42, d. 
(4) Manger. D: XL: 3, 47. 
(5) Ure, D., XVIL, .2,.82, 40: Pasir., C., VII, 40, 4. 
(6) C., XI, “89. 8 (Orient). | 
(7) PAUL, D., XLI, 1, 34,4: Vetus guæedam depositio pecuniæ, cujus non:exslaf 
memoria, ut jam dominum non habeat. Cf. LEO, Zaxo, C. Th., X, 48,.2 : .Condita ab 
ignotis: dominis…-monilia. Dans., X,45,d, ce dernier: mot a été changé: en mobilia. 
(8) Tavrx , D., XUI, 4, 63. 
(8) Le mot.trésor est anssi employé- dans un sens non technique pour désigner 
uoe somme d'argent:enfouie dansan LL custodiæ causa. PaP., D., XLI, 2, AZ. Pr. 
(10) Scæv.,:D:, NI, 1, 64. ~- 
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Sous la République et au début de l’Empire, on considérait le trésor 
comme un accessoire du fonds où il était découvert; il appartenait au 
propriétaire du fonds comme un produit du sol-(1)- Cette règle pouvait 
se défendre à l’époque où les immeubles restaient dans la famille dont 
ils portaient le nom : on pouvait supposer que le trésor avait été enfoui 
par un des ancêtres du propriétaire actuel (2). Mais lorsque les muta- 
tions de propriété devinrent fréquentes, il parut excessif de refuser 
tout droit à l'inventeur. En fait, lorsqu'un mercenaire découvrait un 
trésor, il ne se faisait guère scrupule de se l’approprier : Cétait un don 
d'Hercule (3). E am ` | | 

Hadrien résolut la question d’une manière équitable : il maintint la 
règle ancienne lorsque l'inventeur était le propriétaire du fonds; dans 
le cas contraire, il attribua le trésor. moitié à l'inventeur, moitié au pro- 
„priétaire du fonds. La propriété est ici acquise en vertu de la loi (4), et 
non par voie d'occupation (3) : Hadrien ñe.subordonne pas lacquisi- 
tion à la prise de possession. — Sous Constantin, l'inventeur, qu'il soit. 
ou non propriétaire du fonds, doit dénoncer au fisc la découverte du 
tré:or; il a droit à la moitié à titre de prime; à défaut de notification, 
il est déchu de tout droit (6).-Théodose I” a limité à un quart le droit 
de l'inventeur dans le terrain d'autrui, mais il attribue le reste au pro- 

priétaire du sol. Zénon a rétabli la règle posée par Hadrien (7)... 

. §44. Usucapion. — 4.. Ancien prom. — L’usucapion est un mode 
d'acquérir la propriété qui s’appliqua d’abord aux choses (mancipi) (8) 
abandonnées par leur maître. La négligence du propriétaire fait pré- 
sumer qu’il renonce à son droit. Or, l'intérêt public exige qu’on ne 
laisse pas improductives ou inutilisées les choses précieuses -dont le 
= nombre est limité. Il a paru juste d’en attribuer la propriété à celui 
= qui, pendant un certain délai, a usé de la chose comme doit le faire un 
_ propriétaire. | 0. | | 
a) Conditions requises pour usucaper. — La propriété est acquise par 


(1) Pauz, D., XLI, 2, 3, 3 : Brulus et Manilius pulant eum, qui fundum longa pos- 
sessione cepit, etiam thesaurum cepisse, guamwis nesciat in fundo esse. PLAUT., Trin., 
456; Pars., IL; 41; Nerva, ap. Parzosr., Vitæ Sophist., H, 2. Brutus et Manilius 
songeaient aux trésors enfouis pendant les guerres puniques ; les autres juriscon- 
sulles, aux trésors enfouis pendant les guerres civiles. Cf. Mommsen, C. À. L., I, 
136-140. Glück-Czyhlarz (I, 214) pense qu’au ° siècle le trésor appartenait au fisc. 
- Mais les textes cités (Sugr., Nero, 31; Tac., Ann., XVI, 4) ne peuvent s'entendre 

d’un trésor, puisque celui qui en révéla l'existence prétendait connaître la personne 
qui l'avait caché. | | | 

(2) PLAVT., Aul., 7. | | 

(3) Hor., Sat., IF, 6, 11. CE. Tavrx., D., XLI, 4, 63, À : Donum fortunæ. | 

(4) Inst., II, 4, 39: Hadrianus ei concessit qui invenerit. Si le trésor est trouvé 
dans un lieu sacré, Hadrien l’attribüe en totalité à l'inventeur, mais Marc-Aurèle et 
Verus autorisent le fisc à en revendiquer la moitié. Cazzisrr., D., XLIX, 44, 8, 40. ` 
Sur les précédents de la décision d'Hadrien, cf. Bonrants, Mélanges Girard, 1, 423. 

6) La question est controversée. Cf. PampaLonr, Il concetto giuridico del tesoro, 


(6) C. Th., X, 18, 4. Cf. Goperroy, IH, 474. 

(7) C. Th., eod., 2; C., X, 45, å. | | 

(8) Les res nec mancipi n'étaient pas encore susceptibles de propriété quiritaire. 
La restriction de l'usucapion antique aux res mancipiest confirmée par la disposi- 
tion des Douze Tables sur l'interdiction d'usucaper les res mancipi d'une femme en 
tutelle. Cette prohibition resta toujours renfermée dans les limites fixées par les 
décemvirs, même à l'époque où l’usucapion fut étendue aux res nec mancipi. 
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un usage prolongé. Il faut d’abord user de la chose, comme l'indique 
l’étymologie, usu capere. L'usus, c’est le fait de se servir d’une chose 
conformément à sa destination (cultiver un champ, tailler la vigne, 
émonder un arbre); la possession n’implique pas la nécessité de faire 
usage de la chose. Il faut ensuite que cet usage sé prolonge pendant 
deux ans s’il Sagit d’un fonds de terre, pendant un an pourtoute autre 
chose (1). Ce délai très bref était suffisant, en raison du peu d’étendue 
du territoire de la cité, pour permettre aux intéressés de faire valoir 
-= leurs droits. | | a; 
L’usucapion antique wexige ni juste titre ni bonne foi; mais la loi 


des Douze Tables refuse aux voleurs le bénéfice de l’usucapion (2) ; la 


loi wa pas voulu reconnaître un droit à ceux qui se sont emparés de la 
chose contre le gré du propriétaire. Elle a également écarté l’usucapion 
dans trois cas : pour les res mancipi des femmes pubères placées sous 
la tutelle de leurs agnats ; pour la bande de terre qui sépare les-pro- 


priétés contiguës et qui doit rester en friche; pour l’espace libre: 


qu'on laisse devant un tombeau (forum) et pour le terrain sur lequel 
on a brûlé un mort (3). Si le propriétaire laisse ces terres sans culture, 


c'est par un sentiment de respect que la loi ne pouvait manquer d’ap- 


prouver. | | oi | 

b) Applications. — L’usucapion a eu de bonne heure une portée plus 
large que la mancipation : elle s’applique non seulement aux esclaves 
et aux bêtes de trait ou de somme, mais aussi aux fonds de terre et aux 
servitudes rurales. L’acquisition de la propriété foncière était ici 


entourée de plus de garanties : on prend en quelque sorte à témoin la 


cité tout entière en exigeant que l'acquéreur use de la chose, au vu de 
tous, pendant deux ans ; puis l’aliénation ne pouvait être consommée 
sans l’assentiment tacite des enfants du propriétaire; il dépendait d’eux 
de cultiver la terre et d'empêcher un tiers d’en user à leur place. Mais, 
au temps des Douze Tables, l’usucapion ne s’appliquait pas encore 
aux maisons (4); la loi n’avait pu supposer que la maison de famille 
resterait déserte assez longtemps pour qu’un tiers pût en acquérir la 
propriété. | | | | 
L’usucapion comporte deux autres applications : 4° elle confère au 
mari la manus sur sa femme; le père de la femme est présumé renoncer 
à son droit sur elle, si au cours de Pannée il ne l’a pas fait rentrer au 


domicile paternel pendant trois nuits consécutives; 2 l’usucapion fait 


4 


acquérir la propriété des biens d’une hérédité jacente à celui qui s’en 


(1) Cic., Top., 4 : Usus, auctoritas fundi, biennium est... celerarum rerum... an- 


nuus usus est. Les premiers mots signifient que l'usage, considéré comme garantie 
d'un fonds, est de 2 ans. Certains auteurs rapportent le mot usus à l’usucapion, le 
mot auctorilas à l'obligation de garantie qui découle de la mancination : mais il 
n'est pas sûr que la mancipation des fonds de terre ait été usitée au temps des 
Douze Tables. 7 | | 

(2) Gaius, IT, 49. Cette disposition visait primilivement l’auteur du vol; plus tard 
le vol fut considéré comme un vice inhérent à la chose. Lorsqu'on exigea pour 
usucaper la bonne foi et le juste titre, l’usucapion fut interdite au voleur en raison 
de sa mauvaise foi: on appliqua alors la règle des Douze Tables aux liers acqué- 
reurs de bonne foi, | 

(3) Gaius, lI, 47. Cic., De leg., I, 24. CE. P. Diac., vo Forum, buslum. a 

(4) Circ. p. Cæc., 19 : Utimur eodem jure in æœædibus quæ in lege non appellantur. 


` 
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empare et-qui, pendant un an, se comporie en héritier. (rest Fusuta- 
pion pro herede (p. 136). ne E 

92, Drorr aLassIoue.— Lrusucapionest un modecivil d'acquérir :la pro- 
priété par «ne possession prolongée (1). Elle diffère ‘de Fusucapion 
antique par son but;:ses cas d'application, son. fondement, :ses condi- 
tions. | E 

a) But. — L’usncapion a pour ‘but de. consolider l'acquisition :de la 
propriété, lorsque -cette acquisition-est entachée de certains vices. Elle 
empêche l'incertitude de planer sur le droit de propriété (2); -elle facilite 
_ la preuve.de ce droit, en la réduisant à ta constatation d’un fait maté- 

riel; elle abrège les procès ou les empêche de naître (3). des vices que 
l'usucapion-sert à purger sont des vices de forme ou defond : le vice 
de.forme résulte de d'emploi d’un mode impropre à faire acquérir la 
propriété d'après de droit civil; le vice de fond se produit:lorsqu’on 
acquiert une chose a non:domineo. i E 

b) Cas d'application. — L'usucapion :s’applique : lorsgwon a acquis 
par simple tradition une-res mancipt, an lieu de recourir à la manci- 
pation-ou.à l’in.jure cessio; lorsqu'on a acquis une mes mancipi :0ŭ nec 
“mäncipi l’une personne qui n'en était paspropriétaire, ou n'avait pasia 
capacité d’aliéner. Dans celte seconde application, l’usucapion:a pour 
effet de -dépouiller de :sa chose l’ancien propriétaire, mais il n’a qu'à 
s’en prendre à dui-:même : on :Ini a laissé un délai suffisant, :s’il n'a 
pas fait valoir son droit, .on:présume qu’il y a renoncé. ue 

c) Conditions a'equises. — Quatre conditions sont requises pour: Pac- 
quisition de la-propriétépar usucapion : que la chose :soit -susceptible 

“usucapion,, que.la,possession:se-prolonge sans interruption pendant 
ie délai fixé par la Joi; qu’elle ait pour fondement nne Justa causa; 
que l'acquéreur :soit de bonne foi. Par exception, l'usucapion a dien 
- sansqjuste.cause ni bonne:foi dans quelques applications qui remontent 
à d'époque antique : usucapion à ditre d’hénitier, -usucapio dibertatis 
en matière de.servitudes, usus mulieris, usureceptio. | 

1 L’usücapion ne-:s’applique ni aux choses qui ne sont pas suscepti- 

bles de propriété privée, ni à celles que la loi défend d’aliéner, ni aux 
biens du fisc (4). Les- Douze Tables mavaient canté l’usucapion que 
pour les choses volées. Au vire siècle la loi Plautia de vi :(S)étendit cette 
prohibition aux immeubles dont on s’est emparé par violence. Gette 
prohibition, comme :celle:qui résulte du furtum;:subsiste jusqu’à ‘ce que 
le-propriétaire ait recouvré:sa chose ou qu'ilait été en mesure de la re- 
.vendiquer (6). La loi Julia repetundarum de Pan 695 interdit égale- 
ment l‘usucapion des-choses qu'un magistrat provincial s’est fait don- 
ner par un habitant de sa province (7). | | 

(41) :Uzr., XIX, 8,; MoD., k.t., [D., XLI,:81, 8. Lre. Rur., h.t., 23. 

(2) Gaius, I], 44 : Ne rerum dominia diutius in incerto esseni. 

(3) -C1c., p. Cec., 26; NeR., D., XLI, 40, 5 pr. : Ul aliquis litium finis esset. 

(4) Gaius, h.d., 9; Mon., 48. 

(5) Sur.la date de oette doi, voir notre article nex- (Dict. Antig., AIT, 4489). 
. (6) PauL, h.t., 4, 6,5 4, 265 L, 46,:215. Lares peculiaris, vendue et Jivrée ‘par Les- 
clave au su de son maitre, peut être nsucapée. Aur., D., XLI, 3, 34; JuL., D., XLVII, 


2, 57, 3. Cf. APrLETON, N. R. H., 4916, XXXIX, 46. z 
(7) PauL, :D., XLVII, 44,8. La prohibition. s’applique.aux donations: déguisées. 
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Grâce à ces diverses prohibitione, l'application de lusutapion est 
assez limitée, au moins pour les choses acquises a non domine : il faut 
supposer un immeuble possédé sans violence, ou un meuble non volé. 
Ce dernier cas se produira rarement, car le vol n'implique pas néces- 
sairement une soustraction ; il:suffit qu’on ait venduetlivré sciemment 
la chose d'autrui. Mais si un héritier vend une chose louée ou prêtée 


au défunt, croyant qu’elle fait partie de la succession, si l’usufruitier : 
d'une esclave vend l’enfant qu’elle a mis au monde croyant qu'il est à : 


lui, l'acheteur peut usucaper : il n’y a pas vol sans intention de voler. 


Quant à l’immeuble occupé sans violence, par suite de l’absence du 


propriétaire, de sa négligence ou de sa mort sans héritier, il peut être 
usucapé, sinon par l’usurpateur, du moins par celui qui l’a acquis de 
lui de bonne foi (4). 

2 L’usucapion exige une possession prolongée et aonne pen- 
dant un certain délai. Au lieu de usage efiectif de la chose, on se 
contente de la possibilité d’user ; à la notion complexe de lusus, on a 
substitué une notion plus simple, celle d’une possession continue. Ge 
changement à dû se produire Torsque la jurisprudence eut dégagé la 
notion de la possession, lorsqu'elle -considéra la possession comme un 
élément du patrimoine. C’est au dernier siècle de la République que 
l'on voit apparaître la notion générale de la possession et la doctrine 
qui fait reposer l’usucapion sur la: ‘possession (2). | 

La substitution de la possession à Fusus obligea la jurisprudence à 
déterminer les conditions sous lesquelles la possession pourrait moti- 
ver l'acquisition de la propriété. Un fait matériel, comme l’appréhen- 
sion d’une chose, n’a pas -de signification précise ; il ne manifeste pas, 
comme l’usus, la volonté de s'approprier. la chose. l’autre part, on ‘ne 


pouvait admeitre qu’une possession quelconque püt servir à fonder | 


l'usacapion, alors que le Préteur ne protégeait que la possession ac- 
quiss mec vi, nec clam, nec precario. Si le Préteur refusait sa protection 


mm OE T 


à dusurpateur qui prétendait à ła possession, la jurisprudence ne 


pourait songer à lui attribuer la propriété. On devait même être plus 


difficile pour bé orpgnn de la propriété que pour celle de la pos- 


session. 

La possession requise pour usucaper doit se continuer sans änter- 
ruption pendant le délai prescrit par des Douze Tables. ‘Ge délai se cal- 
(ale, non pas de momento ad momentum mais de die ad ‘dem : le jour de 
_ l'entrée en possession ne compte pas, mais le dernier jour est TEPUNG 
accompli dès qu’il est commencé (3). Cf. C. civ., 2260. 

Anciennement le propriétaire pouvait interrompre lusucapion de 
deux manières : en enlevant la chose à celui qui s’en était emparé : 


41 Garos, IJ, 50, 54. | 
9 Tandis que Ceris confond encore la possession avec son objet (ap. ULP., 


D., XILAH, 47, 3 44), Ælius Gallus les distingue (Fest., ve Possessio), et son con- 


| | tempor ain-Trebatius presente la possession comme une condition de l’usucapiou (ap. 
Powr., D., XLI, 6, 3.). Cf. p. 309. 


(3) VEN. D., XLIV, 3, 45 pr.; Urr., k. i., T. Cf. KARLOWA, JI, 398. On n’a pas à 


rechercher si le prix a été payé : Gags, D., VI, 2, B, rend cette opinion vraisem- 
blable. (Cf. APeLETON, Propriété prétorienne, I, 216.) Le payement du prix n'était 
nécessaire que dans le cas prévu- par la constitutio Rutiliana (P: 220, 3). 
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c’est l'interruption naturelle (4); en faisant un acte qui manifeste sa 
volonté de přendre soin de la chose, par exemple, en émondant un 
arbre (2). Cetacte, qui, au temps de Cicéron, n’est plus qu'un acte sym- 
bolique, fut vraisemblablement, à l’origine, un acte réel. C est un mode 
civil d'interruption, admis par les Prudents (jure civili), mais qui est 
bientôt tombé en désuétude. Le droit classique ne connaît que Pinter- 
ruption naturelle résultant de la perte de la possession. Il n'y a pas à 
rechercher si la perte est volontaire ou forcée (8). Le bénéfice de la 
possession est définitivement perdu, alors même que celui qui était en 
voie d’usücaper a été fait prisonnier : s'il revient à Rome, et qu’il 
recouvre la possession, il est traité comme s’il n'avait jamais pos- 
sédé. Le jus postlninii n’a pas ici d'application, car la possession est 
res facti (4). | | ` 5 

Le décès du possesseur devrait aussi être une cause d'interruption de 
l’usucapion. Les jurisconsultés classiques ont reculé devant- cette con- 
séquence : ils ont admis que l'héritier succède à l’usucapion commén- 
cée par son auteur (continuatio possessionis). On n’a pas à rechercher si, 
personnellement, il est en état d’usucaper : l’usucapion peut s'achever 
soit au profit d’un héritier de mauvaise foi, soit pendant que l’hérédité 
est jacente, parce que l’hérédité jacente continue la personne du dé- 
funt (5). Mais la. succession à l’usucapion n’est possible que si, dans 
l'intervalle entre le décès et la prise de possession par l'héritier, la 
chose n’a été appréhendée par personne (6). Lorsque le défunt n’était 
pas en état d’usucaper en raison de sa mauvaise foi, son héritier, fût-il 
de bonne foi, ne peut, quelle que soit la durée de sa possession, 
prétendre à l’usucapion : il n’a recueilli qu'un droit vicié, et il ne peut 
. commencer une possession nouvelle, faute de juste cause (7). 

Tout autre est la situation des ayants cause à titre particulier : ils 
peuvent avoir une juste cause, être de bonne foi, alors que leur auteur 
était de mauvaise foi ; ils pourront $ürement usucaper, alors que leur 
auteur ne l’aurait pu. Mais ils ne succèdent jamais à l’usucapion de leur 
auteur : un acheteur de mauvaise foi n’est pas admis à continuer Pusu- 
capion commencée par un vendeur de bonne foi (8). Au commencément 
du m° siècle, la règle appliquée aux ayants cause à titre particulier a 
reçu un tempérament : Sévère et Caracalla autorisent l’acheteur à join- 
dre à sa possession celle du vendeur lorsque celui-ci, en raison de sa 
bonne foi, a commencé à usucaper (accessio possessionis) (9). Cette jonc- 
tion des possessions était antérieurement usitée dans interdit utrubi (10) 


(1) Usurpaiio de usui rapere. PauL., D., XLI, 8, 2. Cf. C. civ., 2248. 
(2) Surculum defringere : Cic., De orat., IH, 98. 
(3) Remise d’une chose litigieuse à un sequestre; expulsion. | 
(4) PauL, h. t., 45 pr. Si un achal a été fait par l'esclave d’un captif dans l'intérêt 
de son pécule, l'usucapion est en suspens. JoL., D., XLIX, 45, 22, 5, ` 
(5) Cetle application ne fut pas admise sans résistance. D., XLE, 2,43, 4 et 42. 
(6) Par., cod., 43; PauL, D., XLI, 4, 2, 48-49; IV, 6: 30 pr. : Possessio defuncti 
quasi juncla descendit ad heredem. : Jav., h. i., 20; Nerat., 40: Pomr.. D., XLI, 4; 6, 2. 
7) Par., D., XLIV, 8, 44. Cf. Suman, Riv. Ital., 4947, LIX, 295. p 
E EE qu ns rs a | 
9) Insi., IT, 6, 44. Javolenus parle d’accession, mai i 
p r l'intermédiaire d'autrui (R. i, 19). - one ia _ VOR nc 
(10) En malière de donation. Urr., D., XLI, 2, 43, 44. 


~ 
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et dans la prescription longi tempor is AU profit de tous les acquéreurs à 
titre singulier (4). 

La demande en justice n’est pas, comme en droit moderne (C. civ. 
2244), uné cause d'interruption civile de l’usucapion : si l’usücapion 
s'achève au cours du procès, le juge; qui doit se reporter à Ia l. e. 
pour apprécier le droit du revendiquant, invitera le défendeur à 
retransférer au demandeur la propriété et à le garantir contre tout 
dommage résultant de son dol ou de sa faute (2). 

3° La possession doit être fondée sur une justa causa. L’appréhension 
d'une chose ne suffit pas, comme l’usus, pour manifester publiquement 
l'intention qui a dirigé le possesseur : c’est la causa qui fait connaître 
s’il a la volonté de se comporter en propriétaire. Cette causa doit être 
justa : elle doit faire paraître que le pouvoir sur la 1c00$e a été Seguis 
conformément au droit (3). | 

La juste cause, requise pour fonder l’usucapion, consiste ordinaîre- 
ment en un acte juridique qui impliqué chez celui qui fait une tradition 
la volonté d’aliéner. C’est tantôt un contrat par lequel une des parties 
s’oblige à transférer la propriété comme la vente, tantôt un fait juri- 
dique qui, par lui-même, est translatif de propriété comme le legs 
per vindicationem, l’adjudication, la dation faite à titre de donation ou. 
de dot. Quel qu'il soit, le titre d'usucapion doit être pur et simple ; s’il 
est conditionnel, on ne peut commencer à usuücaper (4). I y a égale- 
ment juste cause lorsqu'on a pris possession d’une chose, soit en 
vertu d’un décret ou de l’édit du magistrat (5), soit à la suite d’un 
serment judiciaire (6), d’un jugement (7), ou du payement de’ la litis 
æstimatio dans une action en revendication (8). Parfois, on tient pour 
suffisante, la volonté d'acquérir : lorsqu'on s'empare d’une chose 
mancipt abandonnée par son propriétaire, ou dune chose quelconque 
abandonnée par une personne qui n’en est pas propriétaire (9). 

. La juste cause a une importance telle qu’elle sert à caractériser 
Tusucapion. On distingue l’usucapion pro emptore, pro donato, pro legato, 
pro dote, pro derelicto. Il y a, cependant, quelques Cas où l'usucapion 
est admise, bien que la cause ne soit juste qu’en apparence : par 
exemple, lorsqu'une vente a été consentie par un. incapable (fou, 
pupille non autorisé) (10). On a même admis que la croyance à la vali- 
dité ou à l'existence d'un titre nul ou inexistant suffirait pour fonder 


.. 7 (4) Uur.. D., XLI, 2, 43, 1; C., VIL 31,4, 3. Cf. Zanzuccui, Arch. giur., LXXIT, 

471: 353; LXX VI, 3; P. KnÜGER, Sav. Z., XXVI, 144. 

(2) Gaius, D., VI, 4, 48; ULP., eod., 45. CE D. VII, 5, 8, 4. 

(3) Cf. FITTING, Aréh. f, civ. Pr., LI, 4; LIT, 1. BERNHÔFT, Titulus juslus und 
titulus putativus, 1573; Bestisitlel : im r. B., 4875; BonranTEe, Riv. Ital., t. XV 
et XVII, 4. 

(à) PAUL, D., XLI, 4, 2, 2. | | 

(5) AFR., D., IX, 4, 28; JUL., se Urr., D., XXXIX, 2, 45, 16; PauL., eod., 18, 15. 

(6) JUL., ap. ULP. 2 D., XIJ, 2, À 

(7) Urr., D., VI, 2,3, 4. Cf. ER Í, 591. Voir -CER PELLAT, La propriété, 
2 éd., p. 465 et 500. | 

(8) Gares; D., XLI, $, i. 

(9) Pauz, D., XLI, 7, &; Jur. , eod., 6. L'usucapion n'est pas admis e les 
épaves d'un naufrage ni pour les objets jetés à la mer. Jav., D., XLI, 2, 1, 2. Gf. 
Ed. Cro, A eri IV, 9. | 
` (40) Pauz, D., XLI, (3 2, 45-16, 


! 
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 Füsuéapion (1): l’usucapion a lieu ici pro suo. IL y eut, d’ailleurs, quel- 


ques divergences entre les jurisconsultes pour déterminer dans quelles 
limites.on tiendrait compte del’erreur commise (2). Justinien décida que 
la croyance erronée à une juste causene permettrait pas d’usucaper (3). 

4 Le possesseur doit être de bonne foi. La bonne foi consiste à 
croire que l’aliénateur est propriétaire et capable d’aliéner, ou tout au 
moins qu’il a reçu du propriétaire le pouvoir d’aliéner (4). L'erreur 
commise doit être une erreur de fait : on ne tient pas compte de 
l'erreur de droit (5). | | : 

Cette condition ne se confond pas avec la précédente (6). L’intérét 
pratique de la distinction se présente au point de vue de la preuve : 
la juste cause est un élément positif dont le possesseur doit prouver 
l’existence ; la bonne foi est un élément négatif dont l’absence doit 
être prouvée par le revendiquant. La.bonne foi se présume et non la 
juste cause. E | | | | 

La bonne foi doit exister au moment de lentrée en possession. 
Cette règle fut appliquée d’une manière générale par certains juris- 
consultes (7). D’autres furent plus exigeants en matière de wente : la 
bonne foï doit exister au moment du contrat et lors de l'entrée en 


possession (8). 


(4) Croyance à la validité d’une vente nulle parce que l'objet est hors du com- 
merce (res furtiva) ; à la validité d’un partage d’ascendant ratifié par les intéressés 
après la mort du père, mais portânt sur la chose d'autrui (Por, P., XLI, 16, $, 


 4);,à la réalisation prochaine de la condition tacite à laquelle est subordonnée une 


dation à titre de dot (Jur., ap. ULP., D., XLI, 9, 4, 2). Celui qui achète de bonne foi 
une: esclave voiée usucape pro suo l'enfant conçu après la vente : Julien exige que 


da bonne foi subsiste jusqu'à la naissance de l'enfant (A. L., 33 pr.), Pomponius jus- 


qu'à l'achèvement de lusucapion (D., XLI, 10, 4 pr.). 

(2) Ceux-là se trompent, dit Celsus, qui en arrivent à se passer du titre pour se 
contenter de la bonne foi (Uzr., 27). Julien exige que l'erreur ait été motivée par 
un fait positif: par exemple, le mandataire qué j'avais chargé de m'acheter un 
objet me persuade qu'il a rempli son mandat (Ap. AFR., D.. XLI, 4, 44). 

(3) Inst., IF, 6, 11. Dioclétien avait déjà formulé cette règle pour l’usucapion pro 
donato : C., VI, 27, 8. ae | 

(4) Garos, IT, 43; Mop., D., L, 16, 409. D’après Julien, cette croyance ne suffit 
pas si l'acheteur ne s'est pas comporté en honnête homme : si, par collusion avec 
mon mandataire il a acheté à un prix inférieur à celui que j'avais fixé (D., XLI, 4, 
7, 6); s’il a su que le vendeur ferait un mauvais emploi du prix (eod., 8; RrecoBoxo, 
Bull. dir. R:, VIF, 257). — A l'inverse, l’usucapion a lieu en }’absence de cette 
croyance si l’on a cru acheter la chose d'autrui alors qu'on a traité avec le pro- 
priétaire (SAB., ap. PAUL., cod., 2, 2: Potius subslantiain intuetur quam opinionem); 
si lon a obtenu un abandon noxal d’une personne qu’on savait n'être pas proprié- 
taire de l'esclave (Afr., D., IX, 4, 28). Par cela même que le propriétaire n'offre pas 
la litis æstimatio, la victime du délit a un titre suffisant pour garder la chose et 
l'usucaper. | 

(5) Proc., Fe PAUL, h. t., 31 pr.; PauL., D., XLI, 4, 2, 45. 

(6) Paur., D., XLI, 4, 2, 4. Cf. BonFraxTE, Bull. dir. R., Vi. 

(7) SaB.,-Cass., ap. ULP., h. t., 40 pr.: PAP., eod., 44, 2. 

(8) JuL., D., VE, 2, 7, 47: PauL., D., XLI, 4, 2 pr.; h.t, 48. Cette controverse a 
sans doute son point de dêpart dans la rédaction de la formule Publicienne. Le 
Préteur promettait cette action à celui qui bona fide. emit : on en conclut que, pour 
usucaper, l'acheteur devait avoir été de bonne foi dès cette époque. Il paraissait con- 
tradictoire de refuser la Publicienne à un possesseur qui aurait pu usucaper. Ce- 
pendant, d'après Ulpien (loc. cit), c’est l'opinion des Sabiniens qui a prévalu. — 
On remarquera que, d'après la rédaction de la Publicienne, la bonne foi est exigée 
méme du propriétaire bonitaire ; celte condition avait son utilité. lorsqu'il avait 
traité avec le propriélaire, croyant avoir affaire à un non dominus, Cf. KanLowa, 
11, 4244; LENEL, I, 498. | | 
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. Emprincipe, il.niesti pas: nécessaire: que: la: bonne foi persiste pendant 
le délai requis pour usutaper : mala fides: superveniens. usucayionem. non 
impedit.. Mais ce: principe s'applique-t-il aux acquisitions. à titre gra- 
tuit? IL semble. résulter. d’une constitution: de Justinien: que: le droit 
antérieur faisait: une distinction. entre les. actes à titre: gratuit et à titre 
onéreux ;; elle. décide que l’usucapion: n’est: pas: interrompue lorsque 
l'acquéreur apprend que la chose est à autrui, hien que la possession 
ait. commencé. à.titre lucratif (4). 
Lorsqu'on acquiert la: possession par un mandataire ou par une per- 
sonne placée sous notre puissance, lusucapion ne: commente. qu’au 
- moment, où l’on. a connaissance de: la: prise de: possession : c’est à 
ce moment que l'acquéreur doit. être de: bonne foi.(2):.Il wy a d’excep- 
tion.que. pour les: acquisitions. faites: par. l'administrateur d’un pécule:: 
ici l’on ne recherche que la bonne foi de l’administrateur (3), 
§ 12. Prescription de.long; temps. — 1. LONGI TEMPORIS: PRÆSCRIPTIO. 

'— Avant, Justinien,. l’usucapion, mode: d'acquérir dw droit, civil, ne 
pouvait être. invoquée. ni par les: pérégrins. lorsqu'ils n’avaienti pas le 
commercium, ni pour les biens qui ne: comportaïient pas: la. propriété- 
quiritaire,.comme.les fonds provinciaux. Il y avait là une. lacune. (4 : 
elle fut comblée: grâce:à un expédient dont l’idée a.été empruntée. par 
les: empereurs. à. la. coutume des pays de- culture hellénique: (5): celui 
qui a possédé une chose avec juste titre:et: bonné foi pendant un long 
délai, sans. être. inquiété, a: le: droit. d’écarter toute: réclamation de 
‘ceux qui prétendraient avoir sur.la. chose-un droit. de propriété: ou 
d’hypothèque.. La prescription longi temporis west: pas un mode d’ac- 
quérir la propriété : c’est. un moyen de: défense. A ce:titre;. elle: est 
accessible aux pérégrins.. Les. Grecs: l’appelèrent tapaypogh, les: Romains 
la-désignent par le mot correspondant: præsrriptio (6). | 

. Cette prescription, que Gaius: ignore; a été consacrée et réglementée 
par les empereurs. Elle: est, pour la. première: fois, mentionnée: dans un 
rescrit de. Sévèré. et Caracalla, du 30- décembre: 199; (7). Ce nest. pas, 
comme, On. le. croyait. autrefois, une création du: droit. honoraire. Son 
nom avait induit en erreur; on la considérait comme une præscmtio 


(4) C., VII. 384.4, 88; JUL., ap. Urr., D... Vl, 2,.44,.8. (CF. PezLar, 555), D'après 
Pernice, Labeo (II, 456), la partie finale dè ce texte aurait été inlerpolée, mais ies 
raisons:qu'il'allègue.ne:sont pas- décisives. Qf? K'anzowa, I, 402. 

(2), Par:,. h. €.,, XLI, 2, 49; 25, PADL, 47. 

(3) Sauf le cas où le maître savait, au moment de l'achat, que la chose était à 
autrui. CELS., ap. PauL., D., XLI, 4, 2, 44 et 13. | | 

(4) Il ne faut pas en exagérer l'importance : au début de l’Empire, la.nossession 
des. terres.était, en bien des cas,. régie par le droit: local. L'idée d'une. réglemen- 
tation-uniforme:se fit.jour lorsque les provinciaux prirent habitude: de:s'adresser 
à l'empereur soit comme:juge-supérieur, soit pour obtenir sa protection: contre les 
abus de pouvoir des gouverneurs: | | | 

(5) Cf. DanesrTe, Rev. de légist., 4870, p. 290;.N. R.H., VIT,.494 :. le: procès d. Her 
mias de l'an 417 a, c., et les textes cités par J.. Partscn,; Die longi. temporis: prœ@sr 
criplio im klassischer rom. Recht,.1906, p. 120. La longue- possession: était. admise. 
en Chaldée à l’époque de la {re dynastie Babylonienpe : ef.. Edi. Cug, Essañi sur lar- 
ganisation judiciaire de la Chaldée, 1910, p. 23: Pe 

(6) Jav., D., XLI, 3, 24; Jur., ap. Uur., D:, XI, 2, 48,4; Gaws, B:, XXT 2, 
54 pr. sont interpolés. l | | E , 

(7) P. Berlin, 1, 267 : pxzpõc vouñç nacoypagh. Ce resnrit fut affiché à Alexandrie 

-de 19 avril. 200. 4P.. Strassb.,. 22). 
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pro reo. Mais ces præscriptiones étaient depuis longtemps tombées en 
désuétude (4), lorsque la prescription Ż. t. fut introduite dans la légis- 
lation romaine. Elle est, d’ailleurs, soumise à des règles étrangères au 
droit prétorien (délai continu; possession incontestée erga omnes). 

La. prescription. exige, comme l’usucapion, un Juste titre et la 
bonne foi (2); elle en diffère par son but, sa durée, ses conditions, ses 
effets: ` po 

4° Le l. t. p. n’est pas un succédané de Pusucapion; elle n’a pas pour 
but de consolider une acquisition entachée de certains vices. Elle a 
une portée générale : elle sert à protéger la possession de la liberté, 
d’un jus sepulcri, d’un privilège d’immunité (3), aussi bien que celle 
d’un fonds provincial. Elle est fondée sur une présomption : le silence 

prolongé du demandeur fait présumer que son droit n’existe pas ou 
qu’il ya renoncé (4). 7 | | 
2° La durée de la possession est de 10 ans entre présents, de 20 ans 
entre absents (5). Cette condition fut d’abord entendue d’une manière 
-très étroite : on exigeait à la fois. la présence des parties et la pré- 
sence de la chose. Le délai de 40-ans s'appliquait au cas où les deux 
plaideurs résidaient dans la cité où le fonds était situé. Certains juris- 
consultes soutinrent que la présence. de la chose n’était pas nécessaire, 
et cette opinion fut consacrée par Justinien avec -une double modifi- 
cation : il substitua le domicile à la résidence, la province à la cité. 
Dès lors, le délai de 10 ans n’est applicable que .si les plaideurs sont 
domiciliés-dans la même province. Cf. C. civ. 2268. 

Le délai exigé pour la prescription est continu, comme celui de 
l’usucapion (6). C’est une différence avec les délais fixés par le Pré- 
teur : le droit honoraire n’admet que des délais utiles. L’application de 
la règle aurait été trop rigoureuse à l’égard des mineurs et des sol- 
dats : elle a été atténuée par le Préteur pour l’usucapion, par les empe- 
reurs pour la prescription. Le Préteur restitue au mineur ou à l’absent 
ex justa causa la revendication que l’usucapion lui a fait perdre (7). 
Les empereurs déclarent que la prescription est suspendue en leur 
faveur (8). | . E 

3° La possession doit être incontestée (sine controversia) pendant l’in- 
tégralité du délai (9). Une interpellation suffit pour interrompre la 
prescription. Il n’en est pas ainsi de l’usucapion : la demande en 
justice elle-même n’est pas une cause d'interruption. L’usucapion peut 


(4) Garus, IV, 433. | | 
(2) Goap., C., V; 78, 45 HI, 32, 4; IV, 52, 4; Drock., C., VII, 38, 2. Le doute, que 

P. Berlin avait fait naître quant à la bonne foi, a été dissipé par P. Sirassb., 22. 

a Doct., C., VII, 22, 4 et 2; Aex., G., II, 44, 6; C. I. L., KI, 781 (an 201). 

(4) Gordien l'appelle diuturni silentii. præscriptio (C., IV, 52, 4; VII, 36, À). Les 
empereurs ont refusé d'appliquer la l. t. p. aux actions personnelles. Le grand 
nombre de rescrits, relatifs à cette question, prouve la résislance qu’ils rencon- 

_traient dans les provinces. Canac., C., II, 48, 8; Drocu., C., Li, 34. 7; V, 54,8, VL 
30, 8; VIT, 35, 5; VIII, 44, 24. Cf. pour la pétition d’hérédité, C., VIL, 34, 4. 

(5) P. Berlin, 267; PauL, V, 2, 8; Droc., C., VIL, 33, 49, 4. 

a PAuL., V, 2, 3 : Continui decennii spatio. 

7) Dioch., C., II, 35, 4; Urr., D., IV, 6, 4, 4; 28, 5; Gorn., C., II, 53, 3. 
(8) Diocz., C., VIL, 35, 3 et 7. | 
(9) Ibid., 4 : Inconcussa; C., VII, 32, 2: Non interrupta inquietudine lilis. 
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se terminer au cours du procès (4), le procès ne fait pas perdre la.posses- 
sion, et la mauvaise foi postérieure à l’entrée en possession d’un 
acquéreur à titre onéreux ne l’empêche pas d’usucaper. En matière 
de prescription, il n’est pas nécessaire qu’il y ait procès, ni que l'in- 
terpellation émane d’un véritable ayant droit. Celui qui, à un moment 
quelconque, a été inquiété dans sa possession, ne peut invoquer la 
présomption qui sert de fondement à la Z. t. p. Alors même qu’il aurait 
continué à posséder paisiblement pendant plus de 20 ans, il ne pourra 
jamais prescrire. Mais, si la chose passe à un acquéreur de bonne 
foi, celui-ci commencera une possession nouvelle et pourra pres- 
crire (2). - | 

4 La jonction des possessions est admise plus largement qu’en 
matière d’usucapion : l’acquéreur à titre gratuit peut l’invoquer, comme 
l'acquéreur à titre onéreux (3). | | 

5° La prescription peut être opposée au créancier hypothécaire aussi 
bien qu’au précédent propriétaire (4). La présomption qui lui sert de 
fondement se justifie également dans les deux cas. La prescription de 
l’hypothèque a, d’ailleurs, ses conditions propres; elle peut s'achever 
plus tôt ou plus tard que la prescription de la possession; elle peut 
être opposée par celui qui ne pourrait invoquer la prescription de la 
possession, et réciproquement. L’usucapion, au contraire, mode d’ac- 
quérir la propriété, Laisse subsister les charges qui grevaient la chose 
du chef du précédent propriétaire(p. 665, 6: 669, 3). 

6° La prescription s'applique aux terres du fisc, comme à -celles 
des particuliers :-mais elle ne s'opère que par 20 ans (5). Elle a 
été étendue aux meubles (6), puis aux fonds italiques (7). 


de transférer la propriété au demandeur. Cf. p. 29 

(2) Ssv., CAR., C., VIIL, 33, 1; PauL., V, 3, 5. 

3) Pavuk., D., XVIIL, 4, 76, 4. Jest., C., VIT, 31, 4, 8. 

i; PauL., D., XLIV, 8, 42; Gorn., C., VII, 36, 4; DiocL., eod., 2. 

(5) C., VIL, 33, 1. Dans ce rescrit, rendu en 202, très peu de temps après la pu- 
. blication en Egypte de la constitution sur la l. t. p., les empereurs tranchent plu- 
sieurs difficultés qui leur furent soumises par un haut fonctionnaire, Julianus. Ils 
décident que la l. t. p. doit être appliquée în re publica, c’est-à-dire, Suivant lopi- 
nion admise jusqu'ici, lorsque le demandeur est une cité. Mais l'expression res 
publica a une signification plus large et désigne avant tout les biens de PEtat; cette 
interprétation doit êlre préférée à cause de l'opposition établie avec les res privaiæ 
au début du rescrit. Elle est confirmée par une observation relative à la fonction : 
du destinataire du resciit. Son nom est, dans le manuscrit, suivi du sigle P, qu'on 
a proposé de lire P(ræfecto) en suppléant P(ræiorio) qui aurait été omis. Rien 
ne juslifie cette restitution: Krueger l’a écartée; il a même supprimé le sigle P 
qu'il renonce à expliquer. Mais deux papyrus récemment publiés nous font con- 
. naitre un Claudius Julianus qui, après avoir été préfet de l’annone en janvier 201 
(Boncnesi, II, 428), fut rationalis d'Egypte entré 202 et 204 (P. Giessen, 48) et qui 
l'était encore le 27 décembre 209 (Arch. Pap., V, 418). C'est à lui que fut adressé le 
rescrit : Juliano R(ationali). L'erreur du copiste se conçoit. aisément : il a lu P au 
lieu de R. L’extension de la l. {. p. aux terres publiques devait étré-notifice au 
ralionalis qui avait l'administration et la surveillance des biens du fisc. — La 
l. t, p. n’est pas admise pour les loca juris gentium publica. PAP., h. t., 45 pr. 

(6) Marc., D., XLIV,:8, 9. Après l'extension du droit de cité par Yédit de Cara- 
calla, la L. £. p. des meubles devint inutile pour les pérégrins qui avaient acquis la 
cité romaine (Diocc., G., VII, 34, 2); elle conserva son intérêt pour les autres : 
Dioclétien déclare que la l. t. p., comme l’usucapion, ne s'applique pas aux res fur- 
tive. (C., VI, 4, 4.) | 


(7) Drocc., G., VIL, 35, 3. Ce rescrit est adressé au corrector Ilaliæ. 
| 49 


(4) Garos, D,, VI, 4, 48: Urr., D., VIIL 5, 8, 4. Mais le juge prescrit au défendeur. 
8. on: 
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7e La prescription doit être invoquée devant le magistrat sous la 
forme d’une exception (4) : le juge ne peut en connaître sans un pou- 
voir spécial mentionné dans la formule. L’usucapion, au contraire, 
qui tend à mettre à néant le droit de l'adversaire, peut être invoquée 
en tout étai de cause. . T o 

2. LONGISSIMI TEMPORIS PRÆSCRIPTIO, — Le possesseur qui n'était 
pas dans les conditions voulues pour usucaper ou pour prescrire, res- 
tait exposé à la revendication du propriétaire, quelle que fût la durée de 
sa possession. Ce résultat parut excessif. Le droit du Bas-Empire a 
admis la prescription extinctive de l’action en revendication. Le délai 
fixé par Constantin à 40 ans a été réduit par Théodose IT à 30 ans (2). Le 
- propriétaire qui, durant tant d’années, n’a pas fait valoir son droit, 
est non-recevable à l’invoquer en justice contre le possesseur : c’est la 
peine de sa négligence. L'effet de cette prescription est moins absolu 
que celui de la prescription acquisitive : le propriétaire conserve son 
titre et peut le faire valoir contre un nouveau possesseur pendant 
‘30 ans. De son côté, celui qui a la possession trentenaire n’acquiert 
pes la propriété; s’il perd la chose, il ne peut la revendiquer : il n’a que 
le droit de repousser la réclamation du propriétaire par la præscriplao 
dongissiint lemporis. Un siècle plus tard, Justinien donna à la prescrip- 
tion trentenaire un effet plus radical : elle confère la propriété à 
facquéreur de bonne foi sans qu'il ait à justifier d’un juste titré (3). 

$ 13. Usucapion et prescription sous Justinien. — La distinction 
des fonds provinciaux et des fonds italiques, quant aux effets d’une 
possession prolongée, a subsisté jusqu’à Justinien.-Elle n’était guère 
justifiée depuis que lltalie était au pouvoir des rois barbares. Elle 
n'avait d'intérêt que pour les fonds gratifiés du jus Italicum. C'était une 
cause d'erreur pour les propriétaires qui, habitués aux délais d2 10 à 
20 ans applicables dans la majorité. des cas, étaient dépouillés de leur 
droit au bout de 2 ans, lorsqu'ils avaient des terres situées dans une 
cité jouissant du jus Jialicum (4). Justinien supprima l’usucapion 
biennale des fonds italiques, qui ne laissait au propriétaire qu’un délai 
trop bref pour revendiquer sa chose. Dans tout l’Empire, la prescription 
des immeubles eut lieu par 10 ou 20 ans (5). 
Pour la même raison, Justinien allongea le délai requis pour Pusu- 
. capion des meubles. Ce délai, qui était d’un an dans les provinces 
comme en Italie (6), fut porté à 3 ans. | | 

Ces modifications au droit antérieur, jointes à la suppression de la 


(i) Exceplio longe possessionis : Par, l. c. ; Urr., D., XLIW, 3, 5, 4: Pau. 42. 

(2} C. Th., IV, 43, 2. Lex Constantiniana : VALExT. 1, C., VII, 39, 2 (Rome); 
THEOD. Il, eod., 3 (Orient). 

(3) Est exclu de cetie faveur celui qui s'est emparé de la chose par violence : €. 

VII, 39, 8, 1-2. D'après G. civ. 2262, on ne peut opposer à celui qui invoque la 
prescription trentenaire, l’exceplion déduite de la mauvaise foi. | 
a C., VI, 81, 4 pr. 
(5) Après la conquête de l'Italie par Justinien, le régime nouveau de la pres- 
eripuon acquisitive y fut rendu applicable {Pragm. pro petit. Vigilii, c. 44), mais la 
pratique des notaires continua à qualifier usucapion cette prescription. Cf. un 
durs de Ravenne de 572 (MARINI, 420, 1. 44). ` | E 

(6) Ib., 1, 2: Antigui et in rebus mobilibus... usucapionem extendebani, non in 
Tialico solo nexu, sed in omnem orbem terrarum. 
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division des choses mancipt el nec mancipi, eurent pour résultat de 
réduire à un seul les cas d'application de l’usucapion transformée : elle 
confère la propriété à celui qui a acquis une chose d’un non-proprié- 
taire avec Juste titre et bonne foi et l’a possédée pendant le délai légal. 

Le rapprochement établi entre la /. t. p. et l’usucapion eut une consé- 
quence très importante : la prescription longi temporis est considérée 
comme un mode d'acquérir la propriété. La prescription acquisitive 
des immeubles et l’usucapion des meubles sont dès lors soumises à 
des règles uniformes. En général, on a fait prévaloir celles de la pres- 
cription : l’usutapion ne court pas contre les mineurs, sans qu’on ait 
besoin de demander in integrum restitutio; elle est interrompue par une 
requête adressée au gouverneur de la province ou à défaut à l’évêque, 
ou au défenseur de la cité (4). Mais la demande en justice n’arrête pas 
le cours de l’usucapion des meubles (2). D’un autre côté, la prescrip- 
tion produit un effet qui, jusqu'alors; était propre à l’usucapion : le 
silence de l'ayant droit lui fait perdre non seulement son action, mais 
aussi son droit réel, lorsque le possesseur est de bonne foi. La Novelle 
149, c. 17, a restreint l'effet de la prescription au cas où le propriétaire 
a eu connaissance de laliénation. C’est une dérogation à la règle con- 
sacrée par le Code (3). | 


VI. Perte du droit de propriété. 

Le droit de propriété est perpétuel de sa nature : il se déplace, il ne 
s'éteint pas. En général, quand une personne cesse d’être propriétaire 
d’une chose, c’est qu’elle a transféré son droit à une autre; le droit de 
propriété se perd par les mêmes modes qui servent à l’acquérir. Mais 
s’il y a des cas où la propriété est perdue par la volonté de celui à qui 
elle appartient, il y en à d’autres où elle est perdue sans un acte de 
sa volonté. De là deux causes d'extinction de la propriété. | 

La propriété est perdue par la volonté de celui à qui elle appar- 
tient : a) lorsqu'il transfère son droit à un autre; b) lorsqu'il fait 
l’abandon de sa chose (derelictio) (4). Suivant les Proculiens (5), il reste 


(i) Just., C., II, 40, 5; VIL, 40, 2, 4, 

2) Inst., IV, 17. 3; Gaius, D., Vi, 4, 18. - 

3) C., VII, 33, 49, 3t : Nulla scientia vel ignoranita aa 

(4) JuL., Proc. ap. Pauz, Dy XLI, 7, 2, 1. Powr., eod., 7, 5 pr. 

(5) Proc., eod. Celui qui s'empare de l'objet abandonné acquiert-il la propriété à 
titre d'occupation ou de tradilion? Pomponius rapproche ce cas de celui où un 
magistrat jette à la foule des missilin (p. 277, 2). Il y a cependant entre les deux 
cas une différence : le magistrat a l'intention de livrer la chose à une personne 
incertaine; le derelinquens a voulu simplement renoncer à sa chose. Malgré cette 
différence, il semble bien qu'on ait prêté au derelinquens l'intention de transférer 
la propriété à qui la voudra. Conséquence : si la chose abandonnée est nec 
mancipi, celui qui s’en empare en devient propriétaire de suite; si elle est man- 
cipi, l'usucapion est nécessaire; elle a lieu pro derelicto. Sous Justinien, la 
distinction des res mancipi et nec mancipi a été supprimée, l'usucapion a lieu pro 
derelicto si la chose a été abandonnée par quelqu'un qui n’en était pas propriétaire. 
PauL, eod., 4. Cf. sur les applications de la dérelictio (Jav., D., XLV, 8, 36; ULP., D., 
IX, 4, 38,4; VII, 5,6, 2; Mon., D., XLI, 7, 8), CzyraLarz, dans Glück, op. ctt., 110; 
et sur l’usucapion pro derelicto. KarLowa, I, 415. — Le jactus missilium, interdit 
par Marcien, a été autorisé par Justinien : Nov., 105, c. 2, 1. 
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propriétaire de la chose jusqu’à ce que quelqu'un en ait pris posses- 
‘sion : leur opinion n’a pas prévalu (1). | 
La propriété est perdue sans la volonté du propriétaire : a) lors- 
qu’elle est anéantie matériellement ou juridiquement, c’est-à-dire lors- 
qu’elle disparaît dans son individualité (perte matérielle (2), alluvion, 
incorporation), ou cesse d’être dans le commerce (consécration aux 
dieux); b) lorsqu'un animal sauvage recouvre sa liberté naturelle. Si 
cet animal a été domestiqué, la propriété n’est perdue que lorsqu'il 
n’a plus l'esprit de retour (3); c) à titre de peine, lorsque des objets 
sont confisqués.pour contravention aux règlements (commissum) (4). 


VIL Sanction de la propriété. 


_ La propriété est sanctionnée par des moyens divers : la propriété 
quiritaire par la revendication dont l'exercice est facilité pour les meu- 
bles par l’action ad exhibendum, la propriété prétorienne-par la Publi- 
cienne, la propriété des pérégrins par une action réelle fictice, la 
propriété provinciale par une action réelle et par la Publicienne. La- 
propriété est aussi protégée contre la prétention à un droit de servi- 
tude par l’action négatoire (p. 349), contre certaines atteintes (vol, 
incendie, destruction ou détérioration, etc.), par divers moyens de pro- 
cédure qui tendent, les uns à l’application d’une peine, les autres à 
prévenir ou à réparer un dommage. Ces moyens seront indiqués à 
propos des délits. | S 
4e, Fropriétė quiritaire. — La propriété quiritaire a été de tout 
temps sanctionnée par la revendication. Mais cette action ne s’applique 
pas, à l’époque äntique, aux choses considérées Comme moins pré- 
cieuses et qui cependant comptent cans la fortune d’un citoyen. L’ayant 
droit ne peut prendre-les dieux à témoin de la légitimité de son drit; 
Paction par serment lui est refusée pour recouvrer sa chose. Les Douze 
Tables l’ont cependant protégé contre une soustraction frauduleuse (5) : 


LA 


(1) Inst., IL, 4, 47. La distinction de l'objet abandonné et de l’objet perdu est 

: souvent délicate ; elle est importante pour l'application de l'action furti. Celui qui 

- S’approprie un objet abandonné ne commet pas de vol; celui qui s'empare d’un 

. objet perdu est un voleur, à moins qu'il ne le considère comme abandonné ou qu'il 

n'ait Pintention de le rendre à celui qui le réclamera. Pour éviter des difficultés, il 

était d'usage d'annoncer par une affiche qu’on avait trouvé un objet et qu'on le 
tenait à la disposition de son propriétaire, ULP., D., XLVII, 2. 43, 4-8. 

(2) Scæv., ap. Urr., D., XVII, 6, 40, 4; Sas., ap. Urr., D., IX, 2, 27, 21. Lepro- 
Rae son e sur a qui reste de sa chose. CeLs., D., VI, 4, 49, 1, 

inondation temporaire d'un champ n'en fait pas 'e le ri ; | 
VIT, 4, 25; ULP., eod., 40, 2; GAIUS, D. À LI, 4, Te. a | 

a PU cod., 3, 2; 5 pr., 5-6. 

(4) Leges censoriæ : Varr., R. r., II, 4, 16. Lap., ap. Urr., D., XLVI 20; 
Urr., D., XXXIX, 4, 14. Loi de Geneliva Julia, c. 76. Le; metalli ripaseonsés i 39. 
a Sa 2 D à titre eo ARE lieu parfois en vertu d'une lex loca- 

tionis. , R, r., ; inscr. C'H. Mettich, 1. 42-43. Cf. E 
| partira 8: N° R H. 1800 D. GES, S. 12-13. Cf. Edouard Cugo, le Colonat 
| ) Fest., v° Tignum : Est in XI : Tignum juncium ædibus vineave et concapit, ne 
_solvito. ULP., D., XL VIT, 8, 1 pr. ajoute que la Ovni tion est exclue : Lex XII Tab. 
neque solvere permillit i gnum furtivum ædibus vel vineis junctum, neque vindicare. On 
en à conclu que la revendication était permise au temps des Douze Tables pourles 
choses non précieuses. Mais la comparaison des textes d'Ulpien et de Festus prouve 
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a) elles défendent à celui à qui on a pris une pièce de bois, pour Pincor- 
porer à une construction, de la retirer (solvere) : cela compromeltrait la. 
solidité de la maison et serait contraire à l'intérêt général. Mais la loi 
permet au propriétaire d'exiger du constructeur le double dé la valeur 
de l’objet; elle Iui accorde laction de tigno juncio (4). — b) La même 
action est donnée contre le vigneron qui, pour soutenir sa vigne, a em- 
ployé un échalas appartenant à autrui. Si plus tard la maison est 
démolie ou si, pendant qu’on la répare, la pièce de bois est dégagée; si. 
Péchalas est sorti de terre pour être mis à labri pendant la mauvaise 
saison (2), le propriétaire peut l’enlever. — c) Les actions de vol se 
donnent à celui qui a un pouvoir dé fait sur la chose volée. Il suffit de 
justifier d’ün intérêt respectable (p. 563). 

À. PROCÉDURE DE LA REVENDICATION. — La forme, les conditions d’exer- 
cice, la procédure et les effets de l’action en revendication ont varié 
suivant les époques. o. TE 

` a) Ancien droit. — La revendication est ùne action par laquelle deux 
. personnes affirment, contradictoirement, sous la foi du serment, qu’une 
certaine chose leur appartient en vertu du droit des Quirites. Cette ac- - 
tion ne fut admise, à l’origine, que pour les personnes et les choses 
placées sous la-protection des dieux (membres de la famille, esclaves, 
animaux servant à la culture). La procédure comprend deux phases : 
l’une devant le magistrat, l’autre devant le juge. | 

. Dans la première, chacun des plaideurs saisit la chose litigieuse et 
pose à -son tour sa baguette (festuca) sur elle, puis sur son adversaire, 
en affirmant son droit de propriété : c’est un combat simulé (3) qui 
prend fin sur l’ordre du Préteur de lâcher l’objet (4). | 

Après la vindicatio et la contravindicatio (5), le premier revendiquant 
somme l’autre de dire pourquoi il a fait la vindicatio; le second se borne - 
à répondre qu’il en avait le droit. Devant ce refus. de s'expliquer, le 
Préteur invite le premier à recourir au serment. Chacun des plaideurs 
jure qu’il est propriétaire et provoque son adversaire à déposer, plus 
. tard à promettre sous caution (prædes sacramenti) une somme de 50 ou 
500 as, suivant que la valeur de la chose est inférieure ou supérieure 
à 1000 as. Enfin, le magistrat attribue la chose au possesseur (6), à 


qu'il n’était p question de revendication dans la loi. L’exclusion de la revendica- 
iion a été. admise par les Prudents comme conséquence de la défense de tignum 
solvere, lorsque cette action à reçu une portée générale : Nec vindicari potesi, dit 
Pauz (D., VI, 4, 98, 6), propter legem XII Tabularum. 

(4) Urr., l. c., PauL, D., X, 4, 6; XXIV, 4, 65. La loi suppose que la pièce de 
bois a été volée : l’action figure dans l’Édit parmi les actions furti. Cf. LENEL, Il, 
53. R. Monier, Le tignum junctum, thèse Paris, 4922. | 

(2) Mais non pendant la taille de la vigne. (FEsT., v° Sarpéuntur.) Sous l’Empire 
exercice de l’action de ligno juncio n'exclut pas la revendication. ULP., eod. 

(3) GELL., XX, 40 : vis festucaria. Cf. p. 844. ne | | 

(4) Gaits, IV, 46 : Millile ambo hominem. Sur la distinction de sacramento querere 
et contendere, cf. Ed. Cug, Dict. Antiq., IV, 958. 

(5) Cic., p: Mur., 12. Gaius, 1V, 46 : Cum ulerque vindicassel: 11, 24. : post quam 
dic vindicazerit, Prætor interrogat cum qui cedit an contra vindicet. | 
(6) C'est la vindiciarum dictio. On a prétendu que le magistral jouissait d'un pou- 
voir arbitraire pour l’altribution des vindiciæ (Jerse, Fondeinent de la protection 
possessoire, 62.) Cette conjecture, qui a été imaginée pour expliquer l'origine des 
. ēnlerdils conservatoires ei de la bonorum possessio, est contraire aux textes. (DExYS,, 


——_ 
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charge de fournir des cautions (prædes litis el vindiciarum), sinon, au 
revendiquant sous la même condition (4). Ces. cautions garantissent 
la restitution de la chose et des fruits au cas où la partie.adverse obtien- 
drait gain de cause; elles s’obligent envers l’État (2). La concordance 
des solennités imposées aux parties rend manifeste le consentement 
des adversaires à faire statuer sur la légitimité de leurs prétentions. 
Cet accord, qu’il était d'usage de faire constater par témoins, était indis- 
pensable pour que l'Etat vint s’immiscer dans le différend. 

Le début de la procédure fut modifié lorsque la propriété quiritaire 
 pappliqua aux fonds de terre et aux choses nec mancini. Pour les choses 
qu'il était impossible ou difficile de transporter ou de conduire en jus- 
tice, comme un immeuble (3), un navire, un troupeau, on se contenta. 
de porter deyant le magistrat un objet représentatif, une motte de 
terre, une raïhe, un mouton. Cet expédient (4), qui atténue la rigueur 
des formes anciennes, n’a pu s'introduire qu'à une époque récente (5). 

La seconde phase de la procédure a pour but de déterminer lequel 
des plaideurs a prêté un faux serment. Chacun d’eux ayant juré qu'il 
est propriétaire doit prouver sa prétention. C’est là une différence avec : 
le droit postérieur; ce n’est pas la seule : le juge ne prononce pas de 
condamnation; il se borne à statuer sur les serments prêtés. Il déclare 
que le serment de celui qui a prouvé son droit est juste, que le serment 
de son adversaire est injuste. En conséquence, celui dont le serment est 
déclaré juste garde la. chose s’il en a obtenu la possession intérimaire ; 
dans le cas contraire, il s’adresse aux prædes litis et vindiciarum pour se . 
faire restituer la chose et les fruits. S'ils ne peuvent les restituer en 
nature, on charge trois arbitres d’en déterminer la valeur : le défendeur 


XI, 30; Liv. II, 44; Poxp., D., I, 2, 2, 24.) On a objecté que ces textes prévoient 
un cas exceptionnel, celui d’une question d'état. Mais Gaius (IV, 94) dit sans dis- 
tinguer : Olim, cum lege agebalur, pro lite el vindiciis… a possessore petitori da-. 
bantur.. Cf. Edouard Cuq, Recherches sur la possession, 1895, p. 44. ` | | 

(1) Garvs, IV, 46 : Prælor secundum allerum eorum vindicias dicebat. Si les parties 
sont d'accord, les vindiciæ sont attribuées conformément à leur indication. Liv., ` 
IT, 44, 45 : cedere vindiciis. Par exception, dans les procès relatifs à la liberté, les 
vindicie sont toujours attribuées à celui qui passe pour un homme libre (Por. 
D., 1, 2, 2. 24 : secundum libertatem); dans les procès relatifs aux aqueducs, les vin- 
diciæ sont attribuées à l'Etat. (CaT., ap. Eest., vo Vindiciæ.) 

(2) On pourrait en douter à la lecture de Garus (IV, 16, 94), mais ce serait con- 
traire aux textes qui présentent toujours le præs comme s’obligeant envers l'Etat. 
Gaius veut dire que le præs s'oblige dans l'intérêt de la partie adverse. L'Etat 
exige cette caution parce que, s'étant interposé. pour arrêter l'exercice de la jus- 
tice privée, il ne veut pas que celle des parties qui n'a pas obtenu la possession, 
._ alors qu'elle était propriétaire, puisse lui reprocher de lavoir mise hors d'état de 
‘recouvrer sa chose. | 

(3) Gaws (IV, 47). La propriété de la maison de ville n’a guère pu être con- 
testée aux premiers siècles, alors que celte maison était bâtie sur l’heredium con- 
cédé par l'État. Pour les maisons construites à la campagne, les contestations n’ont 
pu se produire qu'après l'approprialion des terres gentilices. | | 

(4) Cicéron (p. Mur., 12) en indique un autre pour les fonds de terre : on : 
simulait un transport des parties el des témoins sur l'immeuble litigieux. | 

(5) Gaius dit qu’on prend une tuile pour représenter la maison : or, aux pre- 
miers siècles, la maison romaine était couverte de chaume (Senv., in Æn., IE, 445: 
in Ecl., 1, 69), puis de bois (Pzix., H. n., XVI, 40, 36). Les tuiles n'apparaissent 
qu'après l'incendie de Rome par les Gaulois en 365 (Liv., V, 55), et l'usage n’en a 
été généralisé qu'un siècle plus tard après la guerre contre Pyrrhus. (PLIN.., -eod.) 

Au temps de Caton l’ancien, un juge ne voulut statuer sur une -servitude de gout- 
tière que in re præsenti. FEST., ve Stiricidium. | 
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ou ses garants doivent payer ie double de cette estimation (1). Les 
prædes ne peuvent se soustraire à celte obligation sans s'exposer à être 
saisis et vendus pour le compte de l'Etat. 

b) Epoque classique. — Le propriétaire a, dans la plupart des cas, un 
moyen de protection plus commode que fa revendication : les interdits 
possessoires. I y a recours soit pour retenir sa chose s’il la possède, 
soit pour la recouvrer contre celui dont la possession est à son égard 
entachée du vice de violence, de clandestinité ou de précarité. M y 
trouve l'avantage d’être dispensé de la preuve de son droit (2). 

Quant à la revendication, l’action de la loi per sacramentum n’a été 
conservée sous l’Empire que pour les affaires soumises aux centum- 
virs (3); dans tout autre cas, le revendiquant a le choix entre deux 
procédures : l’une par formule pélitoire, l’autre per sponsionem. Dans la 


. première, le juge est appelé à statuer directement sur la prétention du 


~ 


demandeur à la propriété; dans la seconde, cette prétention lui est 
soumise d’un manière indirecte : le juge examine si le demandeur & 
droit à une somme très modique qui lui a été promise pour le cas où 
il serait propriétaire de l’objet litigieux; le sort du procès dépend 
d’ailleurs de lopinion que se fera le juge sur la question de pro- 
priété. | | 

De ces deux procédures, la plus ancienne est la procédure per spon- 
sionem : elle apparaît à côté de l’action de la loi par serment avant 
Cicéron (4).. Elle s’est maintenue sous l’Empire, à côté de la procédure 
par formules. Au n° siècle de notre ère, elle consiste en deux stipula- 
tions successives faites devant le magistrat (5) : le revendiquant stipule 
de son adversaire 95 sesterces pour le cas où íl prouverait son droit de 
propriété, puis il stipule de lui, sous caution, une somme égale à Ja 
lilis æstimatio pour le cas où son adversaire ayant succombé, ne resti- 
tuerait pas la chose et les fruits produits au cours du procès La 
première stipulation est de pure forme : c’est une manière indirecte de 
soumettre au juge le fond du débat. La formule délivrée par le Préteur 
a bien pour objet 25 sesterces, mais cette somme n'ést jamais exigée : 
la sponsio est préjudicielle, et non pénale comme celle qui est usitée 
dans l’action certæ pecuniæ creditæ, ou dans les interdits. La seconde sti- 

(1) Ps. Ascon., in Verr., 191; FEST., vo Vindiciæ. a g 

2) Gaius, h. t., 24. Cf. p. 321. l pr 
(3) Elle a d’ailleurs subi une modification : au lieu de promettre au Préteur, sous 
la garantie des præœdes, de verser au trésor 50 ou 500 as, les parties font une sponsis 
de 125 sesterces en raison d’une loi Crepereïa de date inconnue (Gaius, IV, 95). Ce 
texte donne lieu à une grave difficulté: la sponsio dont il parle semble être unila- 
térale et préjudicielle comme celle de Ja procédure per sponsaonem, elle n'en diffé- 
rait que par Ja sanction. Au lieu de réclamer les 425 seslerces par une formule, on 
aurait recours à l’aciion de la loi, au sacramentum in personam. Mais Aulu-Gelle 
(XX, 40) atteste la persislance au n° siècle, de la manus conserlio qui caractérise le 
sacramentum tn rem et du débat sur les vindiciæ. Gaius lui-mème affirme (IV, 46) 
que la hasta est plantée devant le tribunal des centumvirs. Tous ces détails prou- 
vent le maintien de l'antique procédure dans ses parties essentielles. 

(4) Cic., 2 in Verr., J, 45, 335. En présence de ce texte, la coexistence de cetla 
rocédure avec celle des actions de la loi ne saurait être contestée : lege agerel tu 
iereditalem aui... sponsionem facerel el, ila de hereditate certaret. Cf. JoBBt-Duvar, 

Etudes sur l'histoire de la procédure civile, 1896, I, 481. Naser, De in rem actione 


legitima et per sponsionem, 1912. 
(5) Garvs, IV, 89, 91, 93-94. | D 
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pulation est appelée pro præde litis et vindiciarum, parce qu’elle tient lieu 
des prædes litis vindiciarum exigés. dans l’action par serment (4). 

Cette procédure ressemble à la procédure par serment en ce que la 
question posée au juge ne porte pas directement sur l’objet du litige ; 
elle en diffère en ce qu’elle est unilatérale : il wy a pas de contravindi- 

catio. Le demandeur seul affirme son droit et doit le prouver; le rôle 
du défendeur se borne à contester la prétention de l’adversaire (2). 

Si cette procédure a eu, dès ‘l’origine, le caractère que Gaius lui 
attribue (3), elle doit avoir été introduite comme conséquence de la 
création des interdits conservatoires. Vis-à-vis d’un adversaire qui avait 
obtenu gain de cause dans le débat au possessoire, la situation n'était 
plus entière : le Préteur ne pouvait lui retirer sa protection tant que de 
demandeur n’avait pas prouvé son droit de propriété. La procédure 
per sponsionem fournissait au demandeur le moyen de faire statuer indi- 
rectement sur sa prétention sans porter atteinte à la situation de fait du 
défendeur (4). Celui-ci ne pouvait guère refuser d’accepter le débat dans 
les termes où il lui était offert : un enjeu insignifiant et qui n’était pas 
même payé; une procédure plus simple que l’action de la loi-par ser- 
ment : la solennité se réduisait à un contrat verbal; moins dangereuse : 
aucun dépôt au profit de l’État; enfin plus de facilité pour trouver des 
cautions : au lieu de prædes, soumis à la manus injeclio, on se contentait 
de débiteurs. accessoires qui pouvaient espérer n’être poursuivis qu’en 
cas d’insolvabilité du défendeur. L’utilité de cette procédure ne fut 
pas d’ailleurs restreinte au cas où le défendeur avait triomphé au pos- 
sessoire, elle dut être également usitée lorsqu’on-plaidait devant un 
magistrat qui n'avait pas la legis actio. | À 

2 La procédure par formule pétitoire est, à l’époque classique, la 


(1) Le défendeur promet une somme qui sera exigible si l’une des conditions pré- 
‘vues se réalise (Urr., D., XLVI, 7, 5, 2). Parmi ces conditions, on peut citer les 
clauses .0b rem judicatam, ob rem non defensam, de dolo malo. Lenel (II, 279) a 
établi que plusieurs textes insérés au titre judicatum solvi se rapportaient à notre ` 
stipulation. = ; Š 

2) L'actio per sponsionem est-elle une véritable procédure se suffisant à elle-même 
et conservant son caractère d'action réelle? ou bien la sponsio doit-elle être traitée 
comme une stipulation ordinaire dont l'exécution sera poursuivie par une action 

ersonnellé? Dans ce dernier cas, le recours à la sponsio aurait pour effet de tirans- 
ormer l’action réelle en action personnelle. Stintzing (Ueber das Verhäliniss der 
legis actio sacramenti zu dem Verfahren durch sponsio præjudicialis, 4853), dont 
l'opinion est suivie par F. Girard (352, 1), pense que la sponsio donna lieu, suivant 
les époques, à une legis actio sacramenti in personam, puis à une l. a. per condic- 
tonem, enfin à une action certæ pecuniæ. Les Prudents, dit-il, n'avaient pas le droit 
de créer une procédure nouvelle : ils ne pouvaient que suggérer le recours à un ex- 
pédient, à une sponsio soumise au droit commun. Cette manière de voir souffre bien 
des objections : 1° Gaius (IV, 91) présente l’actio per sponsionem comme une 
action in rem de même que la formule pétiloire ; 2° celui qui a succombé en se 
présentant comme créancier renouvellera sa demande en qualité de propriétaire et: 
en exerçant l'action de la loi per sacramentum in rem : la règle bis de eadem re ne 
sit acio sera éludée; 3° Cicéron (loc. cit.) oppose l'action de la loi à Factio per spon- 
stonem : ce Sont donc deux procèdures distinctes. Cf. en ce sens JogBé-DuvaL, I, 483. 

(3) La question est disculée. Certains auteurs pensent que la procédure per spon- 
sionem eut d'abord un caractère pénal; elle aurait exigé des stipulations récipro- 
ques; ce serait une variété de procédure par. le pari. (Joësé-Duva, I, 460.) Il y en 
a un exemple de l'an 513 dans un cas tout différent, en matière de.jus triumphandi : 
Y, Max., lI, 8, 2. | | 

(4) CF. Nager, De ün rem actione legitima ei per sponsionem. 


a 
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procédure normale. Introduite pour les procès entre citoyens et péré- 
grins dans les provinces, elle fut bientôt généralisée. Elle se. caractérise 
par la rédaction d’une instruction écrite ou formule délivrée par le 
magistrat et remise au juge chargé de statuer. Ce juge reçoit des pou- 
voirs étendus qui lui permettent de donner satisfaction à l'équité. A cet 
égard, la nouvelle procédure diffère des procédures antérieures autant 
qu’une action de bonne foi diffère d’une action de droit strict (1). Elle 
n'a de commun avec la procédure per sponsionem que son caractère - 
.. unilatéral : les parties jouent chacune un rôle distinct; il y a un deman- 
. deur qui doit prouver sa prétention à la propriété, un défendeur qui 

a la possession et qui la garde si le demandeur ne fait pas sa preuve (2). 

Au Bas-Empire, après la suppression des formules, la revendication 
est restée soumise aux Pr de la procédure par formule péti- 
toire. | 

2. CONDITIONS REQUISES POUR REVENDIQUER. — a) Objet. — La revendica- 
tion a pour objet une chose corporelle individuellement désignée. C’est 
une action réelle spéciale par opposition à la pétition d’hérédité qui à 

pour objet un ensemble de biens (action in rem generalis). On ne peut 
par la même action revendiquer plusieurs objets : ce serait contraire au 
principe de l’unité de question posée au juge. On a atténué la rigueur 
de cette règle en permettant de revendiquer un troupeau : on considère 
le troupeau comme formant un seul tout, sous la réserve du droit des 
tiers de réclamer tel ou tel animal déterminé (3). Mais on ne peut reven- 
diquer une chose qui a perdu son individualité par suite de son incor- 
poration à une autre (4). 

b) Demandeur. — La revendication se donne au propriétaire quiri- 
taire, qui n’a pas la possession. Lorsqu'il possède, il n’a pas en général 
intérêt à revendiquer (5) : il a les interdits conservatoires. Mais celui 
qui a commencé à revendiquer peut se raviser et exercer lutt possi- 
detis : il n’est pas censé avoir renoncé à la possession (6). 

c) Défendeur. — La revendication est donnée contre celui qui possède 


au moment où le procès est engagé (litis contestatio). Le demandeur 


doit, par une interrogatio in jure, s'assurer que le défendeur possède, 
sans quoi la poursuite serait inutile (7). Nul n’est tenu de défendre à là 
revendication (8). Le défendeur mis en cause est done libre de décliner 
le débat pourvu qu’il rende la chose; il n’a pas à craindre, comme dans 
les actions personnelles, que le magistrat envoie le demandeur en pos- : 
session de ses biens. 


(1) La formule pétitoire a dů s'introduire dans la pratique sous la forme d'un. 
arbitrium : elle en a conservé tous les caractères. Cf. p. 

(2) Diocz., C., IH, 32, 28 : Res alienas possidens, ne causam nullam habeat 
tenendi, non nisi suam intentionem implenti restituere cogitur. 

(3) ULP., h. t., À pr., 9; 3; PauL, 2; Pour., D., XLI, 3, 30 pr.. Cf. PELLAT, 121. 

Es H, 79 : „Exstinctæ res vindicari non possunt. Cf, Paccaront, Corso, Il, 489. 

Urr., D., XLHI, 17, 4, 6: Actio... numquam ultro possessori datur quippe suffi- 
cil ei quod possideat. 

(6) Urr., D., XLI, 2, 42, 4. D'après Inst., IV, 6, 2, il y a un cas unique où celui 
qui possède peut rev endiquer : c'est peut- être celui qui est indiqué par Ulpien. Cf. 
APPLETON, Compensation, 47, À. 

- fa Galus, h, t., 86; Jav., ap. PauL., D., XI, 4, 20, 1. 

8) Urr., D., L, 17, 156 pr. 


. £98 | LES DROITS RÉELS 


Le défendeur qui accepte le débat ét. veut garder- la possession durant 
le procès, doit promettre sous caution judicatum sol. Cette satisda- 
tion comprend trois promesses distinctes garanties par des cautions (4) : 
payer le montant de la condamnation fixée par le juge; défendre au 
procès; s’abstenir de tout dol. Chacun de ces engagements entraîne 
une responsabilité pécuniaire différente : en quoi cette satisdation 
diffère de la stipulation pro præde litis et vindiciarum de la procédure per 
sponsionem (2). | 

A défaut de satisdation judicatum solvi, le défendeur est tenu de trans- 
férer la possession au demandeur, si celui-ci offre de donner caution; 
et dès lors les rôles sont intervertis. Sinon on laisse la chose en l’état, 
ou on la confie à un sequestre. | | | 

Le demandeur a recours, en matière immobilière, à linterdit gueni 
fundum pour se faire restituer la chose én offrant de fournir cau- 
tion (3); en matière mobilière, si la chose est présente, le magistrat 
autorise le demandeur à l’emmener ou à la prendre (duci vel ferri 
jubere); si le défendeur cache la chose (p. 823), on agit contre lui 
ad exhibendum (4). | du 

Au Bas-Empire, la règle du droit classique a été modifiée, d’abord 
pour les immeubles, puis d'une manière générale. Constantin autorise 
la revendication contre le détenteur d’un immeuble, maïs il lui laisse 
la faculté de se soustraire à la poursuite en faisant connaître celui 
au nom de qui il possède (auctoris laudatio). Si le possesseur désigné 
se présente, il prend le rôle de défendeur; simon il est cité à com- 
paraître, et s’il persiste dans sa contumace, le magistrat, après un 
examen sommaire de la cause, permet au demandeur dé se mettre en 
possession de l'immeuble, sous la réserve des droits de ladver- 
saire (5). Sous Justinien, qu'il s'agisse de meubles ou d'immeubles, 
la revendication se donne contre toute personne qui détient la chose 
et a la faculté de la restituer (6). On estime que le propriétaire doit 
être mis en mesure de triompher de quiconque l’empêche d’user de son 
droit. | 

Justinien a admis une dérogation plus grave au droit classique. Dans 
deux cas, il permet d'exercer la revendication contre un non-posses- 
seur : a) contre celui qui s’est offert au procès (qui liti se obtulit). Celui 
qui se présente comme possesseur, alczs qu’il ne Pest pas, commet un 
dol; il trompe le demandeur en le détournant d’agir contre le véritable 


(1) Urr., D., XLVI, 7, 6 : J'udicatum solvi stipulatio tres clausulas in unum col- 
latas habet : de re judicata, de re defendenda, de dolo malo. 

(2) Celle-ci avait pour objet una quantitas. Cf. LeNEL, IT, 278. a 

(3) Fun. Anta., h. t., 80; ULP., frg. de Vienne, IV. Cf. Wiassar, Sav. Z., XLVIII, 563. 

(4 Urr., D., Il, 38, 1, 4; Lic., D., V, 4,38. Cf. LexeL, Grünhuts Z., XXX VII, 519. 
PissanD, Duci vel ferri jubere, 1912. Si le meuble est usucapé aprés la l. c., Je défen- 
deur ne sera pas absous, à moins qu’il ne consente à ee qu'on antidate l'intentio de 
la revendication : c'est la vindicatio repetita die. Urr., D., X, 4, 9. 6 

- Cela résulte d’une phrase ajoutée par les compilateurs à la fin. | 

9; elle est attribuée par eux à Ulpien, maie elle TA A A A N 
a pore z ay aD P Wa It La an reus possideat.. Cf. Sign, Die Pas- 

Vegtiimaiton OCL AET. H. V. , P. 20. KÜ l A ‘DE Bucci 
Bull. div. R, XIX, 54,” PeO AUBLEN, Sav, 2, XXIX, 484; on Rogers, 
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possesseur qui, pendant ce temps, achève d’usucaper. Si le dol per- 
siste Jusqu'à la litis contestatio, le défendeur est condamné à indem- ` 
niser le demandeur du tort qu’il lui a causé, à moins qu’il n’obtienne 
du possesseur la restitution de la chose (4). b) Contre celui qui, paï 
dol, a cessé de posséder avant la ditis contestatio (2). On le traite comme 
s’il. possédait encore (3). Le dol consiste à détruire la chose, à laban- 
donner, à transférer la possession à un tiers en sachant qu’on n’a pas 
le droit de le faire (4). Ici encore la revendication tient lieu d’une 
action pénale; le non-possesseur est tenu de réparer le dommage qu’il 
a injustement causé au revendiquant. | | 

Cette double extension de la revendication est attribuée par les 
compilateurs aux classiques. Mais les textes qui la consacrent ont 
été interpolés (5). En droit classique, le non-possesseur était, dans le 
premier cas, absous dans le procès en revendication, mais il était 
obligé de réparer le préjudice causé, soit par l’action ex stipulatu lors- 
qu'il avait fourni la caution pro præde litis vindiciarum ou judicatum 
solvi et promis de s’abstenir de tout dol (6), soit à défaut de caution, 
par l’action de dol (7). Dans le second cas, le demandeur avait l’action 
ad exhibendum lorsque la chose était mobilière, l’action dedol lorsque 
c'était un immeuble (8). Justinien. a simplifié la procédure en dispen- 
sant le demandeur- de recourir à une action distincte de la revendi- 
cation. Il a également amélioré la situation du demandeur qui obtient 
une indemnité fixée par [ui-même sous la foi du serment. 

3. ALIÉNATION FAITE JUDICI MUTANDI CAUSA. — Les Douze Tables défen- 
dent de consacrer aux dieux une chose dont la propriété est contestée 


(4) ULP., h. t., 25; PauL, h. t., 26; 27 pr. | | | | 
(2) Celui qui a cessé de posséder, sans dol, par suite d’une vente, peut étre 
tenu dans la mesure de son enrichissement, si le propriétaire de la chose ne peut . 
plus la revendiquer parce qu'elle a péri, Arr., D., XII 4,28. | 

(3) PauL, D., L, 47, 431 : Dolus pro possessione èst. Cette règle était connue de 
Labéon : elle était appliquée par l'Edit à l’action donnée contre l’hérilier institué 
qui omet d'accepter la succession pour faire tomber. les legs (ULr., D., XXIX, 4, 
i, 42), à l'action ad exhibendum (Pomr., D., K, 4, 15), rerum amolarum, de 
peculio, noxale (Pour. D., XXV, 2, 4. Uzr., XV, 4, 24 pr.; Paur, IX, 4, 24), aux in- 
terdits de precario, de tabulis exhibendis, quod vìi aut clam, ne quid in laco publico 
(ULr., D., XLHI, 26, 8, 3; XLIIL 5, 3, 6; 24, 15, 40; 8, 2, 42). C£ p. 624, 3. 

(4) ULr., D. X, 4, 9 pr.; V, 3, 48, 44. Cf. J. E. Lasné, De l'action à exercer contre 
celui qui par dol a cessé de posséder (Rev. de législ. 1872, p. 464). 

(5) PAUL, h. t., 27, 3, accorde la R. V. par application de la règle établie par le 
Sc. Juventien pour la pétition d’'hérédité. Mais le texte a été remanié; la phrase 
finale trahit le style et la main des compilateurs : non est absurdum, per consequen- 
tias. S'il a fallu un Sc. pour accorder la pétilion d'hérédité contre celui qui a cessé 
par dol de posséder, on ne peut étendre cette disposition exceptionnelle à la reven- 
dication qui diffère à bien des égards de la P. H.; Paul devait refuser la R. V., en 
disant que si la règle contraire a été admise dans la P. H., cest en vertu du Sc. 
Juventien. Cf. LENEL, op. cit., 537. | 

(6) Cers., D., V, 3. 45 : Ex doli clausula tenetur, Garos, D., IV, 3, 39° Uir., V, 
3, 43, 48; h. L, 25 (extrait du lib. 70 ad ed. relatif à interdit quem fundum). C£. 
Sur ces textes. LENEL, loc. ctt.. 532. r. 

(7) JuL., h. i., 52, exlrait du lib. 55 Dig. où Julien s'occupe des cautions exigées 
du défendeur à la R. F. Les compilateurs ont substitué in rem à de dolo: L'action, 
que les héritiers de celui qui par dol a cessé de posséder ne sont pas forcés d'ac- 
cepter, c'est l'action de dol qui est infamante. L'action in factum donnée conire 
eux dans la.mesure de leur enrichissement est l’action in factum subsidiaire de 
l'action de dol. Garos, D., IV, 8, 26; 28. ' 

(8) JuL. ap. Urr., D., X, 4, 9 pr; VI, 4, 52. 


Pa 
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- et qui va donner lieu à un procès (4). Le possesseur, qui n’a pas con- 
fiance en son droit, fait cette consécration pour nuire au propriétaire. 
Il veut diminuer les chances que celui-ci peut avoir de recouvrer sa 
chose en intéressant au procès le collège des pontifes; il rend plus 
. dure la condition du revendiquant en le mettant en face d’un adver- 
saire puissant (2). La sanction de la loi consiste en une peine pécuniaire : 
le contrevenant doit payer le double dela valeur de la chose à celui qui 
se proposait de la revendiquer. | 

La disposition des Douze Tables a été modifiée et généralisée par 
V'Édit sur les aliénations faites pudicis mutandi causa (3). Il s’agit, 
désormais, non plus d’une consécration aux dieux, mais d’une simple 
aliénation. Cette aliénation peut causer un préjudice au demandeur 
obligé de plaider contre le nouveau possesseur. Le Préteur fournit, en 
certains cas, au demandeur le moyen d'éviter ce préjudice ou d’en 
obtenir la réparation (4). | | 

Lorsque le possesseur à fait l’aliénation pour échapper aux ennuis 
d’un procès, le demandeur est sans recours. Il en est de même sile 
possesseur, empêché de défendre au procès par des affaires urgentes 
ou pour des raisons d'âge où de santé, a fait une aliénation qui a pour 
résultat de rendre la poursuite plus difficile : par exemple, le nouveau : 
possesseur est domicilié dans une autre province (8). | 

Mais si l’aliénation a été faite par dol (6), en vue d’opposer au reven- 
diquant un autre adversaire tel qu’un puissant (7), le. demandeur 
peut se faire restituer le droit d'agir contre l’ancien possesseur, en 
tenant laliénation pour non avenue. Il peut aussi, s’il le préfère (8), 
exercer contre lui une action in factum pour se faire indemniser dans la 
mesure de son intérêt (9). Cette action est plus avantageuse que l’action 
de dol : bien qu'elle sanctionne une sorte de délit et soit annale, elle 
est transmissible comme une action rez persecutoria (10). 


(4) Gaius, D., XLIV, 6, 3 : res de qua controversia est. | i 

2) L'affaire était de la compétence du grand pontife. Crc.. ad Att., IV, 2, 3. 

3) Cet édit s'applique également lorsque l'aliénation est préjudiciable à celui qui 
veut faire une dénonciation de nouvel œuvre, exercer l'interdit quod vi aul clam 
ou l’action aqueæ pluviæ arcendæ. Garus, h. i., [D., IV, 7], 8, 2-3. ` 

(4) Une disposition analogue se trouve dans une loi Licinia sur l’action communi 
dividundo. Marc., h, t., 12. Cf. sur cette loi, Ed. Cuo, Dict. Antig., II, 4453. 

5) ULP., h. t., 4, 1; 4, 3. CÍ. l'édit d'Auguste, p. 276, 4. re 

6) Ibid., 4, 3. L'aliénation comprend la vente, le legs, la donation, l'institution 
d'héritier (Pau, h. t., 8, 2-3; ULr., 44), l'affranchissement (Gaius, 3, 4). 

(7) Gaius, h. t., 4 pr., 1; 3 pr.; Urr., 2. D’après Mirrers, Mélanges Girard, I, 225, 
c’est seulement au Bas-Empire que la loi s’est occupée des puissants : les textes 
classiques ont été interpolés. | | 

(8) L'ancien possesseur peut se soustraire à cette poursuile en acceptant de 
défendre à la revendication comme s’il était encore en possession : dans ce Cas, 
l'action est donnée contre lui à litre d'action utile. Garus, k. t., 3, 5: L'édit est 
| De si l'aliénation est résiliée par l'effet d’une action rédhibitoire. PAUL., 

(9) D'après Gars (h. t., 8; 4), l’action serait la sanction de l'in integrum restitutio, 
ce qui est inadmissible : la restilution a toujours pour effet de tenir un acte pour 
non avenu, dans l'espèce, l'aliénation faite par le possesseur. Les compilateurs ont 
confondu deux procédures distinctes, l'. i. R. et l'action in factum subsidiaire de 
l’action de dol qui protège plus efficacement le revendiquant contre les entreprises 
Fo Von i i | 
} ULP., h. E, 4, 5-6; 6; Gaius. h. t., 7. Elle n’existai : s 
d'Ateius, disciple de Servius (D., XXXIX, 3, 44 pr.). e POS OEGES EE TRR 
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De ces deux voies de procédure, Justinien a, suivant son habitude, 
supprimé en fait lin integrum restitutio : l’action in factum subsiste : 
seule contre le possesseur de bonne ou de mauvaise foi qui a fait une 
aliénation en vue de rendre la poursuite plus difficile. Elle garde son 
utilité à côté de la revendication qui ne se donne pas contre celui qui a 
aliéné sans dol (4). | | 

4. Orrice DU JUGE. — Le juge examine si le demandeur est proprié- 
taire. Le demandeur doit justifier d’un titre d’acquisition régulier. Il 
doit, de plus, s’il a acquis en vertu d’un mode dérivé, prouver que son 
auteur était lui-même propriétaire, puis l’auteur de son auteur, et ainsi 
de suite (probatio diabolica); il est en effet de principe qu’on ne peut 
transmettre à autrui plus de droit qu’on n’en a soi-même. Mais la preuve 
est simplifiée si le demandeur établit qu’il a possédé la chose pendant 
la durée et avec les conditions requises pour l’usucapion (2). 

Le juge doit ensuite vérifier si le défendeur possédait la chose lors de 
la litis contestatio et s’il la possède encore lors du jugement. Si le défen- 
deur a perdu la possession dans l’intervalle sans qu'il y ait dol ni faute 
de sa part, il doit être absous. Il en est de même s’il à acquis la posses- 
sion après la litis contestatio, car le juge doit se reporter au. moment de 
la litis contestatio pour décider si le défendeur doit être condamné. Sous 
Justinien, par une extension d’une doctrine soutenue par Proculus 
pour l’action de peculio, il suffit que le défendeur possède lors du juge- 
ment (3), - | NN 

Le juge doit aussi examiner, s’il y a lieu, les moyens invoqués 
par le défendeur pour faire valoir un droit de rétention ou un droit 
réel (4), ou bien un engagement pris envers lui par lé demandeur 
(p. 278, 4). - | , | | 

Le juge clôt le débat en déclarant que la prétention du demandeur 
est ou non fondée, puis il condamne ou absout le défendeur. Mais 
comme, au temps de la procédure formulaire, toute condamnation doit 
être pécuniaire, il-le condamne, non pas à restituer, mais à payer la 
valeur de la chose et de ses accessoires (5) : c’est la litis æstimatio (6). 


— (1) H. t., &, 1. Cf. en sens divers, KarLowa, IF, 1092: LENEL, loc. cil.; PARTSCH, 
De ledit sur l’alienatio judicii mutandi causa facta, 4909; Mifreis, Sav. Z., XXX, 
454: Pissarp, N. R. H., XXXIV, 377. | | 

(2) Au Bas-Empire, la question de preuve est restée soumise aux règles classi- 
ques. Ancap., C. TR., IX, 39, 42; ef. Canac., G., LY, 49, 2, Ces rescrits ont eu pour 
but, suivant Mirrets (Reichsrecht, 500), d'écarter les règlés du droït grec sur la dia- 
dicasie. D'après Monnier (Etudes, II, 83), on a voulu écarter une dérogation au 
droit commun introduite par Constantin (G. Th., XI, 39) en faveur de ceux qui 
revendiquent une chose usurpée par un puissant. : : 

(3) Uzr., D., XV, 1, 80 pr.; PauL, h. t., 27, 4. La fin de ce texte a été interpolée. 
elle est en contradiction avec la règle posée au début. Cf. PELLAT, 229; LENEL, op. 
cit., 531; PARTSCH, op. cik., 26. - | + 

(4) Justinien défend à celui qui a vainement contesté le droit du demandeur, 
d'invoquer ensuite, dans la même instance, un droit réel d'hypothèque ou autre : il 
doit restituer la chose, puis faire valoir son droit réel dans un procès distinct. C’est 
la peine de sa témérité. Nov., 48, c. 10. - 

(5) C'est ce qu’on appelle causa rei: Gaius, h. t., 20. ; 

(6) On la considère comme un prix d'achat : la propriété de la chose passe au dé- 
fendeur (PAUL, h. t, 46) si elle est nec mancipi, sinon le, défendeur a un titre 
par l'usucaper, Cf, PELLAT, 295. Il y a ici un cas d’aliénation nécessaire. ULP., D., 

XVII, 9% 8, 2. : z | | 
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Il y avait là un inconvénient qui était écarté dans la formule pétitoire 
grâce au pouvoir donné au juge d'inviter le défendeur à restituer et, 
pour le cas où cette invitation resterait sans effet, de le condamner à 
da ditis œstimatio (1). C'était un moyen indirect de contrain dre le défen- 
deur à restituer. — Au Bas-Empire, le juge peut condamner à restituer 
et, si la chose est aux mains du défendeur, la sentence est exécutoire 
par la force publique. Si le défendeur est dans l'impossibilité de res- 
tituer parce qu'il a cessé par dol de posséder, il est condamné à la 
somme fixée par le demandeur sous la foi du serment. Dans le cas 
contraire, la condamnation est limitée à une somme calculée d’après 
l'intérêt du demandeur (2). o 

L'office du juge a été élargi soit à l’époque classique, soit au Bas- 
Empire. Lė juge de l’action en revendication a le devoir d'imposer cer- 
taines prestations que commande Tusage des honnêtes gens, en se 
montrant plus ou moins rigoureux suivant que le défendeur est de 
bonne ou mauvaise foi. A l’inverse, il peut-l’autoriser à exercer cer- 
taines rétentions. 

a) En principe, le défendeur n’est obligé envers le demandeur qu’à 
partir de la litis contestatio. Mais, dès ce moment. il est traité comme 
l’administrateur de la chose d'autrui; si convaincu qu’il soit de son 
droit, il doit prévoir la possibilité de perdre son procès. Il est tenu de 
restituer, avec les fruits perçus et ceux qu'il aurait pu percevoir, tout 
ce qu’il a acquis à l’occasion de la chose. II répond de la perte totale ou 
partielle survenue par sa faute (3). 

Le possesseur de mauvaise foi répond en outre des cas fortuits : il 
est considéré comme étant en demeure à partir de la litis contestatio (4). 
Cependant il serait libéré s’il parvenait à démontrer que la chose eùt 
péri également entre les mains du demandeur (5), à moins que celui-ci 
n’allègue qu’il aurait évité la perte en vendant la chose (6). Sous Justi- - 
nien, le possesseur de mauvaise foi est même tenu de la perte totale ou 


(1) Marc., D., XX,4,16, 3; PauL, h. t., 35, 4: Cf. Cic., Verr., Il, 49, 34. 

(2) Uzp., k. i., 68, a été interpolé : la construction de la phrase est vicieuse ; l'ap- 
plication de la À. V. à celui qui par dol a cess de posséder est une innovation des 
compilateurs; l'assimilation des interdits aux actions ne se conçoit pas avant Jus- 
tinien ({nst., IV. 15,8); si le juge pouvait forcer à restituer, la Litis æstimatio d'une 
chose appartenant à un pupille ne serait pas un cas d'aliénation nécessaire (Ur. 
D., XLAIL, 29, 3, 43) ; on ne peut admeltre que le juge, qui au temps d’Ulpien est 
un simple particulier, ait eu le droit de mettre en mouvement la force publique. On 
a objecté que l'emploi de la manus militaris pour les affaires des particuliers a ¿tė 
proscrit au Bas-Empire (Tnéon., C., I, 46, 1). Mais il s’agit de la force pubiique 
placée sous les ordres des maîtres de la milice, à qui la constitution est adressée. 
Il n'est pas question des soldats détachés au service des magistrats et qu'on dé- 
signe par l'expression officium judicis : C., 1X, 39, 2 pr. 

(3) PAUL, h. t., 33; 24; Garus, h. t., 36, 4 

(4) Les Proculiens pensaient, contrairement aux Sabiniens, que le défendeur à 
ła R. V. devail toujours supporter la perte fortuite (Pauz, D., V, 3, 40). Cette opi- 
nion était encore soutenue par Ulpien pour qui tout défendeur est de mauvaise foi 
-après la litis contestatio (D., V, 3, 25, 7. Cf. C.. II, 34, 2 pr.; VH, 51, 2). La 
distinction proposée par Paul n’en est pas moins fort judicieuse ; elle applique la 
règle (JuL., D., L, 47, 63) : Qui sine dolo ad Judicium provocat, non videlur moram 
facere. Ci, ELintavx, RA., 1923, p. 205. | | 
de SAB., Cass., ap. Gaum, D., XVI, 3, 14, å. | 

6) Ulpien (h. t., 15, 3) admet ce tempérament à la doctrine Sabinicnne. 
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partielle antérieure à la litis contestatio, si elle provient de son dol {1). 

Quant aux fruits perçus par lui avant ia diiscontestatio, s'ils existent 
encore, le propriétaire les revendiquera; s'ils ont été consommés, il 
en demandera compte par une condictio (2). Le juge de la revendication 
est compétent dans les deux cas; il peut même condamner le posses- 
seur de bonne- foi à rendre les fruits perçus avant la L. e., s’ils existent 
encore {p. 265). | 

b) Le défendeur a un droit de rétention en raison de certaines im- 
penses qu’il a faites sur la chose revendiquée. On distingue les impenses 
nécessaires (3), utiles (4), voluptuaires. Tout possesseur, le voleur ex- 
cepté, a le droit de se faire tenir compte des dépenses nécessaires (8). 
Pour les impenses utiles, le possesseur de bonne foi peut seul réclamer, 
de ce chef, une indemnité, pourvu que l’amélioration qui en résulte 
subsiste encore lors de la restitution. Cette indemnité est limitée à la 
plus-value sans pouvoir dépasser le montant de la dépense. Enfin, pour 
les impenses voluptuaires, on ne peut en aucun cas s’en faire tenir 
compte, mais Justinien accorde au possesseur, même de mauvaise foi, 
le droit d’enlever tout ce qui peut l'être sans détérioration et qui sera 
pour lui de quelque profit (6). j | 

Le droit de rétention n’est pas sanctionné par une action : il est du 
devoir du juge d’en tenir compte; on peut aussi le faire valoir par 
l'exception de dol (7). Le défendeur doit imputer sur sa créance la va- 


(1) P. 299, 4. Est-il tenu de la perte fortuite ou causée par sa faute avant la litis 
conlestatio? C’est l'opinion de beaucoup d’interprètes (cf. PeLLar, 290). Maïs Îles 
textes qu'ils invoquent (Uzr., D., V, 8, 25,9; 81,8; h.i., 45), ne supposant pas la . 
perte de la possession, ne prouvent pas que la revendication puisse être doane 
ici contre un non-possesseur. RA 

(2) Urr., D., XIIE, 7, 22, 2; Dioc., C., IV, 9,3. Le possesseur de mauvaise foi est-il 
tenu des fruits qu'il a négligé de’percevoir? Au temps d'Auguste, le défendeur à la 
revendication n'en était jamais tenu (Las., h. t., 78). Sous Hadrien, le Sc. Juventien 
imposa cette ne une au possesseur de mauvaise foi, défendeur à la pétition 
d'hérédité. Mais l'innovation ne fut pas étendue à la revendication. Ulpien et Dio- 
clétien ne donnent pas la revendication pour les fruits perçus, ils ne devaient pas 
davantage l’admettre pour les fruits qu’on aurait dû percevoir. Au 1v° siècle, 
Valentinien el. Valens. obligent le possesseur de mauvaise foi à payer le double 
de ces fruits (p. 265, 5). En reproduisant cette loi (C., VII, 54, 2), Justinien à 
supprimé la mention du double: c’est une atténuation à la responsabilité du pos- 
sesseur. | | | 

(3) PauL, D., L, 16, 79 pr. : Impensæ necessariæ suni queæ, si facit non sint, res 
aui peritura aut deterior fulura sit. Cette définition n'est pas rigoureusement exacte : 
une dépense faite pour une chose qui n’en vaut pas la peine, ne saurait être une 
dépense nécessaire. (Uur., D., INT, 5, 9.) A linverse, des travaux neufs, devani 
servir à la bonne exploitation d'un fonds, peuvent, suivant les cas, constituer une 
dépense nécessaire (LaB., D., XXV, 4,4, 3; Urr., D., XXIV, 8,7, 16). Cf., p. 187. 

f FuLcrĘN., ap. PauL, t. e., 79, 4 ; Urr., D., XXY, A, 5, 3; PauL, eod., 6; 40. 

5) Gonv.. C., I, 32. 5, 4; Paur, D., XIA, 4, 43; ALEx., C., VII, 54, 4. | 
(6) CeLs., A. f., 38; Uzr., 37; PauL, 27, 5; Gorn., loc. cit. Textes interpolés 
. 262). Le jus tollendi est en contradiction avec la règle des Douze Tables 
sur le ftgnum juncium. Cette règle m'était pas tombée en désuétude, car elle est rap- 
portée par Ulpién (p. 292, 5); le Digeste contient un titre de tigno juncto. Ka 
| m JuL., D., XII, 6, 33. Par., h. t., 48 : Exceptione doli opposita, per officium 
judicis, æquitalis ralione, servaniur. Cette exceplion n’est pas nécessaire dans une 
formule qui confère au juge des pouvoirs aussi larges ; il fallait sans doute une 
raison spéciale pour qu'on en fit usage. Scæv., D., V, 3, 58 : Etsi non exciperclur, 
salis per officium judicis consuli. L'opposition, établie par Scævola entre l'usage de 
l'exception et l'office du juge, donne lieu de croire que, dans le texte de Papinien, 
les mots exceptione doli opposita ont été interpolés. Cf. Perxice, Labeo, H, 4, 285. 
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leur des fruits qu’il est autorisé à conserver, déduction faite des frais 
de culture et autres qui sont une charge des fruits (1). 

En résumé, l’action en revendication a reçu à l’époque classique, et 
surtout au temps de Justinien, une application qui dépasse de beaucoup 
sa portée primitive. Elle n’a pas seulement pour but de sanctionner la 
propriété : elle joue le rôle tantôt d’une condictio pour empêcher un 
enrichissement injuste, tantôt d’une action pénale pour réprimer un 
dol commis au préjudice du propriétaire. On l’accorde comme action 
utile à des personnes qui ont perdu ou aliéné la propriété, ou même 
aux mineurs, aux femmes, aux soldats lorsqu'un tiers a employé leur 
argent pour faire un achat en son nom (2) : on veut leur assurer un 
recours plus efficace que celui que leur fournirait une. action person- 
nelle. On donne aussi une revendication fictice contre des péré- 
grins « comme s’ils n’étaient pas au nombre des déditices » (3), à des 
citoyens romains qui sont en voie d’usucaper, « comme si l’usucapion 
était déjà accomplie ». On a enfin accordé une action réelle modelée 
sur la revendication au propriétaire d’un fonds provincial, au superfi- 
ciaire, au fermier d’un ager vectigalis, à l’emphytéote. 
=. $ 2. Propriété prétorienne. — La propriété prétorienne est sanc- 

tionnée par l’action Publicienne. Cette action, créée par le Préteur 
Publicius (4), protège tout possesseur en voie d’usucaper, le possesseur 
de bonne foi aussi bien que celui qui a Pin bonis. Elle lui permet de 
réclamer la possession qu’il a involontairement perdue. On le traite 
par anticipation comme s’il avait usucapé, comme s’il était déjà pro- 
priétaire; on lui donne une action fictice, modelée sur. la revendica- 
tion (5). | | - 

La Publicienne ne paraît pas avoir eu, dès l’origine, une portée aussi 
large : la formule visait uniquement le cas de l'acheteur de bonne 
foi (6). La jurisprudence l’a appliquée à tous les cas de tradition en vertu 
d’une juste cause, et cette extension a été consacrée par l'Edit (7). 
= La Publicienne est soumise, en principe, aux mêmes règles que la 


(4) Urr., D., XXII, 4, 46. Sas., ap. Paur., D., V, 3, 86, 5. : 

, (2) Garus, II, 78; Urr., D., VIL- å, 5, 3; XXVI, 9, 2; Pair., C., IHI, 32, 8; PAUL., 
D., XXIV, 4,55. Cf. PELLAT, 424. l i i 

(3) Frg. d’Ulpien, de judiciis, 2, a 

(4) On ignore à quelle époque il vivait. La Publicienne est connue des juriscon- 
sultes du 1° siècle de notre ère.Cf. BONFANTE, Corso, II, 2, 327. 

(5) PauL., D., XLIV, 7, 85 pr.: Ad exemplum vindicationis. Urr., h. t., [D., VI, ` 
2], 7, 8. Le possesseur peut également exercer comme actions utiles l’action en 
partage ou l’action de la loi Aquilia, Urr., D., X, 3, 7, 2; IX, 2, 44, 8; 47. 

(6) ULP., h. t, T, 11-45. On a discuté la question de savoir s'il y a eu Une ou 
deux formules publiciennes, pour celui qui avait aequis une res mancipi par simple 
tradition et pour celui qui avait acquis une chose quelconque d'ün non-proprié- 
taire; si elles ont Cté proposées en même temps ou successivement; s’il y a eu un 
ou deux édits. On admet aujourd'hui en général l'unité de la formule et de l'édit, 
comme je l’ai soutenu dans l’Edit Publicien, 4878, p. 44-44. Cf. Lengt, I, 490; 
APPLETON, Hist. de la propriété prétorienne, I, 49; KarLowa, IT, 4244. 

(7) L'existence de cet édit est atteslée par UÜlpien, k. t., À pr., mais on n’en con- 
nait pas la teneur d’une facon certaine. Le texte d'Ulpien a été remanié : il ne fait 
pas allusion à la tradition d'une res, mancipi par le véritable propriétaire. Les mots 
non a domino ont été vraisemblablement ajoutés par les compilateurs. L’acquisition 
d'un non-propriétaire devint le cas normal d'application de la Publicienne lorsque 
Justinien eut abrogé la distinction de la propriété quiritaire et de Pin bontis. : 
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revendication: Deux différences pourtant. les séparent : Pune quant 
à la preuve, Pautre quant au fondement de la poursuite.. Le deman- 
deur n’a que deux faits à établir : la tradition qui lui a été faite, 
la juste cause qui l’a motivée. Il n’a pas à prouver que son auteur- 
était propriétaire. La question soumise au juge n’est pas la même 
que dans la revendication : le juge n’a pas à rechercher si la 
chose est actuellement au demandeur, mais si elle serait à lui en sup- 
posant achevé le délai de l’usucapion. Par conséquent, le défendeur qui 
a succombé dans le débat soulevé par le possesseur in causa usuca- 
_piendi, pourrait prendre l'offensive et intenter la revendication sans 
avoir à redouter l'exception de chose jugée. | 

1. CONDITIONS REQUISES POUR INTENTER LA- PUBLICIENNE. — a) Demandeur. 
— La Publicienne peut être exercée par celui qui a acquis par tradi- 
tion une res #nancipi, ou qui a acquis une chose mancipi où nec mancipi 
d’un non-propriétaire, mais avec juste titre et bonne foi. Elle peut 
aussi être intentée par le propriétaire quiritaire à l’encontre d’un pos- 
sesseur qui ne serait pas dans les conditions voulues pour lexercer; 
il lui suffira, pour triompher, de prouver que la chose lui a été livrée 
en vertu d'une juste cause (4). | l | | 

b) Défendeur. — La Publicienne se donne, comme la revendication, 
contre tout possesseur, mais elle n’est-efficace que contre celui qui 
possède en vertu d’une cause moins bonne que celle du demandeur. Si 
le défendeur est le propriétaire quiritaire, il fera rejeter la poursuite 
en justifiant de Son droit de propriété, à moins que le demandeur 
ne paralyse l'exception justi dominii par une réplique de dol ou ret ven- 
ditæ et traditæ (2). Si le défendeur est lui-même in. causa usucapiendr, on 
donne la préférence à celui des plaideurs qui a traité avec le proprié-. 
taire (3). Dans le cas contraire, une distinction est nécessaire : si Les - 
deux plaideurs ont acquis la chose d’uné même personne, on préfère 
celui qui, le premier, a reçu tradition. Celui-ci pourrait, en effet, re- 
pousser son auteur en invoquant la tradition qui lui a été-faite : il 
repoussera de même l’ayant cause de son auteur (4). Si les plaideurs 
ont traité avec deux personnes différentes qui, ni l’une ni l’autre, 
n'étaient propriétaires de la chose, on donne gain de cause à celui qui 
est en possession : in part causa polaor est causa possidentis (5). 


(1) La Publicienne ne peut être exercée par celui qui a aliéné sa chose. L'opi- 
hion contraire, soutenue par APPLETON, Propriété prétorienne, I, n° 49, soulève 
de graves objections. Cf. Aupi8erT, N. R. H., XV, 275, 296. GIRARD, 366, 4. .. 

(2) NERAT.. h. t., 47 : Si ea res possessoris non sit. PauL, in Pap., eod., 16. Le Pré- 
teur pourrait même refuser l'exception justi dominii qui n’est accordée que 
cognila causa. Par., D., XVII, 4, 57. > ¿ 

(3). Nerat., D., XIX, 4, 31, 2. En présence d'un simple possesseur in causa usu- 
S le propriétaire prétorien paralyse par une réplique lexception qui lui 
est opposée. ae | : 

AN Eec oioi, invoquée par le défendeur contenait, suivant APPLETON,- Il, 
n° 247, la fiction de l’usucapion accomplie. C'est une conjecture que les textes ne 
- permettent pas de vérifier. Cf: Karzowa, II, 4214, 4. | 

(5) Juz:, ap. Urr., k. t., 9, 4; Pauc, D., XX, 4, 44. Neratius (L..c.) était d’un avis 
opposé : suivant lui, en recevant tradition dans les conditions requises pour excrcer 
la\ Publicienne, on acquiert un droit sur la chose; dès lors celui dont le droit est 
antérieur en date doit étre préféré. L’antériorité se détermine, non par la dale de la 
convention comme pour l'hypothèque, mais par la tradition. 
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9. NATCRE DU DROIT DÙ POSSESSEUR IN CAUSA USUCAPIENDI. — Est-ce un 
droit absolu, comme la propriété quiritaire ? ou un droit relatif, comme 
hypothèque qui n’est pas opposable à ceux qui ont acquis antérieure- 
ment un droit sur la chose? Les:solutions qui précèdent conduisent à 
une distinction entre le propriétaire prétorien et le possesseur de bonne 
fo : le premier a un droit analogue à la propriété, il n’en est pas de : 
même du second. D’après la doctrine qui a prévalu, l’antériorité de la 
tradition n’est pas pour lui une cause de préférence. La tradition ne 
jui confère pas un droit réel opposable à toute personne autre que le 
vyrai propriétaire : elle produit seulement une présomption de pro- 
priété (4). Lorsque cette présomption est neutralisée par une présomp- 
ñon semblable invoquée par le défendeur, le débat doit être tranché 
en faveur du possesseur actuel. 

On a objecté que le possesseur de bonne foi et le propriétaire préto- 
rien. sont protégés par la méme action, d’où l’on a conclu à Piden- 
tité du droit. Mais le jeu des exceptions et des répliques établit entre 
eux une différence : la jurisprudence a dů tenir compte du résultat final 
lorsqu'elle a caractérisé leur situation respective. Le rôle du Préteur et 
eelui de la jurisprudence sont distincts : le Préteur cherche à assurer 


par la voie la plus simple la protection de certains possesseurs; la ju- 


risprudence doit conformer sa construction doctrinale à la réalité. Or, 
dans la réalité, on n’a pas confondu le possesseur qui a acquis a non 
domino avec celui qui a manqué d’acquérir la propriété quiritaïre en 
raîson d’un vice de forme, ou qui a été mis en possession en vertu d’un 
décret du magistrat ou d’une sentence du juge. | 

3. La Posricienne AU Bas-Empire. — Sous Justinien, la Publicienne n’a 
plus de raison d’étre dans les cas où l’on acquérait autrefois Pin bonis : ` 
la distinction de la propriété prétorienne et de la propriété quiritaire 
est abrogée. L'usage de la Publicienne s’est conservé pour protéger le 
possesseur de bonne foi (2) qui a aequis une chose d’un non-proprié- 


taire. Elle peut aussi être intentée par le propriétaire lui-même, et 


(4) Cette présomption parait à Julien suffisante pour permetlre au possesseur in 
causa usucapiendi de constituer une hypothèque D à ceux à qui le cons- 
tuant pourrait opposer son propre droit (Urr., D., XX, i, 21, 4; PAuL, eod., 18). 
Dans un cas spécial, Julien traite le possesseur in causa usucapiendi comme ayant 
acquis immédiatement la propriété : lorsqu'il est en conflit avec une personne à 
qu? son auteur, devenu l'héritier du vrai propriétaire, a revendu et livré la chose 
ac mépris du contrat conclu avec lui: Æquius esse Prælorem te tueri. Le vendeur 
a commis un dol en disposant d’une chose qu'il n'avait pas im bonis; som'ayant 
cause en subira les conséquences: à l'exception st non suus essct, le demandeur 
répondra par une réplique (Uzr., D., XLIV, 4, £, 32). — Paul et Ulpien vont plus 
loin; ils accordent la Publicienne à certaines personnes qui n’ont jamais eu la pos- 
session : le fidéicommissaire universel à qui l'hérédité a été restituée en vertu du 
Frébellien (PauL, À. t., 48,.1); l'acheteur de bonne foi d'une esclave volée, s’il veut 
réclamer l’enfant conçu pendant qu’il avait la mère en sa possession, né lorsqu'elle 


. était en la possession d'un tiers (Uzr., h. t., 11, 2). Sans tenir compte de la fiction 


d'usacapion contenue dans la formule, Paul et Ulpien estiment qu'entre deux pré- 
tendants à la même chose on doit préférer celui qui invoque un titre antérieur à la 


. possession de l’adversaire : le titre est une présomption de propriété, et doit Pem 


porter sur une possession qui n'est pas appuyée sur un titre équivalent. | 
(2) M. Appleton (1}, 317} attribue à Ia Publcienne, même à cette époque, une 
Griée bien plus large parce tes suivant lui, au Bas-Empire, c’est l'action in rem 
a plus usitée. Mais il a abandonné celle opinion : Rev. gén., 1923, p. 462. 
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elle lui est plus utile qu’autrefois : depuis que les délais de l’usucapion 
ont été allongés, il a intérêt à préférer une action où la pees exigée 
est plus facile à faire. | 

L'usage de la Publicienne fut cependant moins répandu qu’il ne de- 
vrait l'être d’après ce qui précède : si cette action est mentionnée aux 
Institutes et au Digeste, il n’y en pas trace au Code ni au Bréviaire 
d'Alaric. Ce silence tient sans doute à ce que l'exercice de la Publi- 
cienne se rattache à l’usucapion qui avait une application assez 
restreinte avant Justinien, surtout dans l’Empire d'Orient, et fut trans- 
formée par cet empereur. Les prédécesseurs de Justinien eurent peu 
d'occasions de s’en occuper, et Justinien lvi- nee ne l’a pas régle- 
mentée (4). 

$ 3. Propriété des pérégrins. — Les citoyens romains sosie seuls 
intenter la revendication. Les pérégrins, n’ayant pas la propriété quiri- 
taire, ne peuvent exercer cette action. Ils ne peuvent pas davantage 
exercer les actions de vol ou de la loi Aquilia lorsqu'ils ont été vic- 
times d’une soustraction frauduleuse ou d’un dommage causé injuria. 
Dans ces deux derniers cas, le Préterx pouvait leur accorder ou donner 
contre eux une action fictice : il invitait le juge à statuer comme si le 
pérégrin était citoyen romain. Il est vraisemblable qu’il en était de 
même pour la revendication (p. 304, 3). A l’époque classique, la ques- 
tion ne présentait un intérêt que pour les pérégrins résidant à Rome. 
en Italie, ou dans les provinces sénatoriales. La procédure formu- 
lire ne fut pas usitée, à notre connaissance, dans les provinces impé- 
riales. 

$ 4. Propriété pointé, — Le possesseur d'un fonds provincial 
est protégé par une action réelle (vindicatto) dont on ignore la for- 
mule (2). Au mr siècle, Paul accorde la Publicienne à l’acquéreur de 
bonne foi des fonds de terre qui ne sont pas susceptibles d’usuca- 
pion (3) : il est très probable qu’il entend par là les fonds provinciaux. 
Le possesseur de bonne foi était protégé avant l'expiration du délai de 
la prescription. On devait sans doute feindre que le fonds provincial. 
était italique pour rendre possible la fiction d’usucapion. 


_. ta) Cf. Erman, Sav. Za XII, 475. | 
2) FRONTIN., p. 36, 8 : Vindicant inter se non minus fines ex œquo ac si priva- 
dorum agrorum. Dioc.. Val. fr 5 815, 346. Just., C., NII, 89, 8 : Aclionem ad vin- 
dicandam eam rem sancimus : hoc enim el veler cs leges, st guis eas recte inspexeril, 
sanciebant. 
(3) D., VI, 2, 42, 2, Cf, oo I, 47; OR Sav. Z., XI, 275. Lexez, I, 494, 2. 
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CHAPITRE III 
La possession. 


I. La notion de la possession. 


On considère généralement la possession comme un état de fait qui 
suppose la réunion de deux conditions : le corpus, c’est-à-dire le fait 
d’avoir une chose à sa disposition; Panimus, c’est-à-dire la volonté de 
se comporter vis-à-vis de cette chose comme un maître. La possession 
ressemble donc extérieuremerit à la propriété : elle en diffère, en ce. 
qu’elle ne se manifeste que par des actes matériels d'usage, de jouis- 
sance ou de transformation. Le propriétaire seul peut conclure valable- 
ment des actes juridiques, parce qu'il a un droit reconnu et garanti par 
la loi. O Ri | | 

. Cette notion de la possession apparait au 1" siècle de l'Empire. Elle 
_est même plus générale; elle s’applique non seulement aux choses 
corporelles mobilières ou immobilières, mais aussi aux choses incor- 
porelles, aux servitudes et à l’état des personnes. Celui qui se comporte 
comme un usufruitier, comme un homme libre, un citoyen romain, un 
-ingénu ou un affranchi, a la possession de l’üsufruit (4), ou la posses- 
sion d’état de la liberté, de la cité (2), de l’ingénuité ou de la liber- 
tinité (3). : | | | 

La possession a une importance pratique considérable, soit en matière 
de procédure, parce qu’elle donne droit aux interdits possessoires et 
que, dans une revendication, elle dispense le défendeur de prouver 
son droit (p. 296); soit pour l'acquisition de la propriété : c’est l’une 
des conditions requises pour l’usucapion, l’occupation, la tradition. 
Neratius va même jusqu’à dire que la propriété a commencé par la 
possession. Il ne faut pas en conclure que la notion de la possession 


(4) Jur., D., VIT, 6, 8. 1 a | 

(2) Pour., D., XL, 12, 28, Edit de Claude : C. I. L., V, 5050, 1. 25. 

(3) Uzr., D., XXI, 3, 44. Sous la République, la possession n’a pas une portée : 
aussi large : restreinte aux choses corporelles, on ne la conçoit pas encore sous la 
forme abstraite d'un pouvoir analogue à la propriété. Avant de s'élever à l'idée de 
la possession, les Romains ont connu les possessions. Dans son acception première, 
le mot possession s'applique uniquement aux fonds de terre, ct spéciälement aux 
terres de l'ager publicus occupées par les particuliers à charge de les cultiver et 
moyennant une redevance payée au Trésor. (FEsr., vo Possessiones. Liv., II, 53, 6. 
Loi agraire de 645). Bien que l'Etat reste propriétaire, en fail il n'use pas de son 
droit; les possesseurs agissent comme si le champ leur appartenait. (Cic.. de leg. 
agr., II, 2: aliquam similitudinem. propriæ possessionis.) Possessio, dit Labéon (D. 
XLI, 2, 4 pr.), vient de sedes; c'est le fait de s'asseoir, de se fixer quelque 
part, ce qui ne peut s'entendre que d’un immeuble. Cicéron (Phil., HI, 41) emploie 
possessio dans un sens analogue, bien que métaphorique > in possessionem libertatis 
pedem ponimus. L'emploi du mot possession a été généralisé : on l’a élendu aux 
terres susceptibles d'appartenir en propriété à un citoyen. (Æl. GALL., ap. Fesr., 
v® Possessio; cf. Circ., p. Cæc., 32), puis aux maisons et aux objets mobiliers (LaB., 
ap. Jav.. h. t, 51). L'application du mot possession aux res privalæ ne fut pas une ` 
simple affaire de langage; elle a coïncidé avec la création suivant les uns, avec l'ex- 
tension suivant les autres, des interdits possessoires. 
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remonte à l’origine de Rome : cette notion n’a pu exister avant le jour 
où le possesseur a été reconnu et protégé comme tel, où la posses- 
sion a été séparée de la propriété. Comment s’est opérée cette séparation? 
Comment a-t-on eu la pensée de protéger le possesseur ? (p. 318, 8). 

Ce sont là deux questions différentes qu’on a résolues successive- 
ment. Les Romains ont commencé par protéger la possession sans se 
préoccuper de ses rapports avec la propriété : ils ont réprimé les actes 
de violence au moyen. de l'interdit unde vi (1). Puis, ils ont classé les 
possesseurs suivant qu'ils méritaient ou non la protection du Préteur : 
d'après Q. Mucius, la justa possessio est celle qui est fondée sur un titre 
régulier, tel qu’un décret du magistrat ou une convention conclue avec 
le propriétaire. À cet égard, celui qui obtient du Préteur un envoi en 
possession à titre conservatoire, le créancier gagiste, le précariste ont 
une possession justa (2). | 

Les Romains ont ensuite cherché à déterminer les cas où la possession 
_ peut être traitée comme un élément du patrimoine. C’est un point de 
vue tout différent du précédent : le Préteur peut accorder sa protec- 
tion à des personnes qui ne prétendent pas que la chose compte dans 
leurs biens. Q. Mucius considère comme un JUSLUS possessor celui qui, 
d’après Paul, n’est qu’un simple détenteur (3). 

S der, Analogie entre la possession et la propriété. — C'est au der- 
nier'siècle de la République que la a commence à s’en 
préoccuper. La question présentait un intérêt dans le cas où les créan- 
ciers faisaient vendre en masse les biens de leur débiteur insolvable (4). 
Devait-on comprendre dans la vente les biens dont il avait la posses- 
‘ sion, mais non la propriété quiritaire ? La question fut résolue d’après 
la cause de la possession. La possession fut considérée comme un élé- 
ment du patrimoine lorsqu’elle était fondée sur une cause d’acquérir (5) 
non réprouvée par la loi : vente, donation, dot, legs, hérédité, abandon. 

noxal. 
~ De la conception nouvelle de la possession, la jurisprudence a déduit 
plusieurs conséquences qui ont accentué l’analogie entre le pouvoir de 
fait résultant de la possession et le pouvoir de droit conféré par la 
propriété : 

a) Les choses incorporelles et les choses hors du commerce ne sont 
susceptibles ni de propriété ni de possession (6). | soo 
b) Ls personnes alteni juris qui, en principe, sont incapables d’être 

propriétaires, ne peuvent avoir la possession (7). 
c) Bien que la Poraa soit un pouvoir de fait, elle ne se perd pas, 


(1) D’après Cicéron (p. Pt cet interdit ex'stail apud majores. . 

(2) PAUL, h.l (D Na, 2], 3, 23; PauL, 44; IX, 4, 22, 1; Garus, D., VI, 2, 13, 4. 

(3) PAUL. h. ri Quod Q. Mucius inter genera possessionum posuit, ineplis 
simum est. Cf. Ed. pe Recherches sur la possession à Rome sous la République el aux 
premiers siécles de Te 1894, p. 42. 

4) Uzr., D., L, 

5) PAUL, h. t; 3. vu 

6) PAUL, h. t., 3 pr.: 30, 1. 

(7) Par., h. t., 49,4. Dès que leur incapacité cesse, même à leur insu, elles peu- 
vent posséder. Par., x P 3, 44, 4. Servius reconnait la possessio naturalis du 
fls (ap. Jur., D., XLI; 
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par cela seul que le possesseur" devient incapable de léxeïcér, en eas 
de foiié, par exemple. | | | | 
d) Les personnes de confiance qui ont en mains la chose d'autrui 
(mandataires, dépositaires, commodataires), celles qui ne sont pas en 
état d’avoir une habitation ou une terre qui leur appartienne (loca- 
taires, fermiers ou colons), ne peuvent prétendre à la possession de la 
chose qu’elles ont reçue. | 
L’analogie entre la possession et la propriété s’est accentuée dès la 
fin de l’époque classique : le mot possessor désigne non seulement le 
possesseur, mais en général quiconque a sur la terre un droit de 
maître, propriétaire ou fermier de Pager vectigalis (4). Les possessores 
forment une classe de personnes que l’on oppose aux plcbeii et même 
aux curiales (2). | | | 
.  L’analogie entre la possession et la propriété a ses limites qui 
- résultent de ce que la possession n’est qu’un pouvoir de fait : | 
_ a) Une personne capable en droit, incapable de fait, telle qu’un 
enfant ou un fou, peut être propriétaire; elle ne saurait acquérir la 
possession. a | Ci 
b) A l'inverse, un voleur, celui qui s’est emparé d’üne chose par vio- 
lence, ne saurait acquérir la propriété de la chose volée ou usurpée ; 
il en a la possession. Le conjoint donataire possède, bien qu’il ne puisse 
acquérir la propriété (3). nu oi | 
c) La possession étant un pouvoir de fait ne se transmet pas aux 
héritiers comme la propriété : on exige de l’héritier ún acte d’appré- 
hension (4). En cela, elle diffère des autres éléments du patrimoine. 
$ 2. Diverses sortes de possession. — Les classiques distinguent, 
d’une part, la possession correspondant au droit de propriété et la 
quasi-possession correspondant au droit de servitude (5); d’autre 
part, ła possession, élément du patrimoine, et la possession, simple 
pouvoir de fait. On verra plus loin les conséquences de la première 
distinction (p. 344); on déterminera ici le sens et la portée de la 
seconde : elle correspond à celle de la possessio civilis et de la possessio 
dite ad interdicta. | | | 
La possession civile est celle qui est fondée sur une cause con- 
forme au droit civil (6). La possession ad interdicta (1) est celle qui 
est protégée par le Préteur, sans égard au droit civil : il suffit 
qu'elle soit justa d’après le droit honoraire (p: 309), et qu’elle ne soit pas 
vicieuse vis-à-vis de adversaire, c’est-à-dire entachée de l’un des trois 


(4) Dans une loi de 451, dominus possessionis est synonyme de dominus prædii (C., . 
IX, 39, 2 pr., 2); on le distingue du procuralor et des primates possessionis; lui seul 
encourt à titre de peine, [lorsqu'il donne asile à des brigands, la dechéance du droit 
de propriété (dominio privabilur); les autres sont bannis à perpétuité. l 

2) VaL., C., VIH, 40, 8 : Possessores qui non erunt curiales (Orient). 

3) Urr., D., XLIII, 46, 4, 40; PauL, D., XLIII, 47, 2. 

4) FAV., h. t., 28 pr. Cf. p. 284, 6, BoxranTE, Corso, Il, 2, 224. 

à Ur 7 XLI, 16, 3, 17 — 2, D OT Par., XXXIX, 5, 27. 

a pas la possession civile celui qui possède un homme li j 

28, 2); le conidini donataire (Pauz, D; XXIV. 4, 26 LE FRS RME NE 
(T) Le caraciôre spécial de celte possession est signalé par Pedius (D., VI, 4, 9). 
Eam solam possessionem quæ locum habet in interdicto uti possidelis vel uirubi. 


f . 
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vices de violence, clandestinité, précarité. On ne recherche pas si la 
possession est injusia à l'égard d'autres personnes (4). La jurispra- 


dence a été plus loin : elle admet la possession ad interdicla dans un 


cas où la possession a été acquise contrairement au droit civil, en vertu 
d’une donation enire époux (2). | 

A côté de ces deux sortes de possession, il y en a une troisième, la 
possessio naturalis (8), qu'on appelle aujourd’hui détention. Elle wa de 
commun avec elles que l'élément matériel, le corpus; elle en diffère par 
l'élément intentionnel, l’animus. 

Le corpus suppose, en principe, appréhension de la chose. Mais 
cette prise de possession matérielle n’est pas rigoureusement exigée : 
il suffit qu’on ait la possibilité de la réaliser, par exemple si l’objet est 
en présence du possesseur ou sous sa garde. Cette règle a même été 
interprétée d’une manière très large, en tenant compte de la nature de 
la chose et des usages sociaux : c’est ainsi que la possession des pâtu- 
rages d'hiver et d’été ne dépend pas de la possibilité de pénétrer dans 
le fonds à toute époque, mais seulement de l’usage dy conduire les 
troupeaux en hiver ou en été. | | m 

Quant à l’animus, on l'entend d’une façon différente, suivant qu'il 
s’agit de la possession civile ou de la possession ad interdicta. La pos- 
session civile exige l'intention juridiquement manifestée de se conduire 
en propriétaire et de prétendre à la propriété (4). C’est ce que les 
auteurs modernes ont appelé l’animus domini (5). 

Pour la possession ad interdictia, l’animus est conçu d’une manière 
moins étroite ; il suffit de prétendre à l'appropriation économique de la 
_ chose (6) : tel est le cas du conjoint donataire, du précariste: Quant ax 
créancier gagiste qui n’a pas en principe le droit d’user de la chose {7}, 
il a du moins la volonté de la retenir comme un maître jusqu’à ce qu'it 
soit payé. Rien de pareil pour la possessio naturalis : le détenteur ne pré- 
tend pas avoir une jouissance indépendante; il se comporte vis-à-vis de 
la chose comme un subordonné (colon, locataire, usufruitier) ou 
comme un gardien (dépositaire, commodataire, envoyé en possession à 
titre conservatoire). | | 

La distinction entre l’animus requis pour la possession civile et celui 
qui est suffisant pour la posséssion ad interdicta est confirmée par le 


(1) Pau, D., XLIH, 17, 2. Cf. Q. Muc., D., L, 47, 73, 1. 

À JuL., ap. PauL, D., XLI, 6, 4, 2; Urr., D., V, 3, 43, 1. 

E ULP., h. t., 12 pr.; XLII, 46, 26, 2; X, 3, 7,44 : naturaliter possident: PATE, 
V, 44, 2 : rem corporaliter tenent. Pegasus (ap. ULP., D., VI, 4, 9) distingue celui 
qui est in possess:one et celui qui posséde ad interdicia. PóĮmP., ap. ULP., h.t., 10, £: 
Aliud est possidere, longe aliud-in possessione esse. 


(4) 1 y a des cas où la possession civile existe sans animus domin : le fiis de 


. famille qui, devenu sui juris à son insu par la mort de son père, achèle un objet qui 
n'appartenait pas au vendeur, commence à usucaper bien qu'il wait pu avoir de 
prétention à la propriété et qu'il ail entendu posséder pour son père (Par., D.. 
XLI, 3, 44,4). Cf. JaEeriNG, Besttzwille, 291. | 
.… 6) L'expression a été critiquée : elle ne se trouve pas dans les textes. Mais il y a 
des équivalents. Paul dit du gagiste et du précariste : non opinione domini possidenl 
(D., IX, 4, 22, 1); Gaius (D., VI, 2, 43, À) : non eo animo nanciscilur possessionem ut 
credal se dominum esse. Cf. ConniL, Traité de la possession, 1905. 
(6) Cf. SazerLzes, Etude sur les éléments constilulifs de la possession, 1894, p. 20E 
(7) Sous peine de commettre un furtum (D., XLVII, 2, 55 pr.). Cf. p- 562. | 


j 
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témoignage de Gaius et de Paul. Elle entraîne une conséquence qui 
mérite d’être remarquée : la possession de la chose par le créancier 
gagiste n'exclut pas celle du débiteur qui a constitué le gage. Cela est 
contraire à la règle formulée par Labéon, et d’après laquelle deux per- 
sonnes ne peuvent à la fois posséder une, même chose pour le tout. 
Mais Sabinus était d’un avis opposé, et les jurisconsultes postérieurs, 
qui suivent sa doctrine, expliquent comment on doit entendre cette 
dualité de possession : le débiteur garde la possession civile et peut usu- 
caper (4); à tout autre égard, le créancier gagiste est traité comme - 
possesseur (2); il est passible de laction ad exhibendum; il a les inter- 
dits possessoires, = EN | 
Le détenteur doit aussi avoir un animus. Il ne suffit pas d’être en 
contact avec une chose pour en avoir la détention : un fou, un infans, 
une personne endormie peuvent être en contact matériel avec une 
chose : ils ne la détiennent pas. Les classiques caractérisent l’animus 
du détenteur d’une façon négative : le détenteur, disent-ils, n’a pas 
animum possidentis, affectionem tenendi, c’est-à-dire la volonté d’avoir la 
chose en propre, comme un maitre. Il faut du moins qu'il ait la volonté 
d’avoir la chose à lui, comme un subordonné ou un gardien. Cet état 
de subordination ou de dépendance se manifeste en ce qu'il est obligé 
de solliciter l’intervention du possesseur lorsqu'il est troublé dans la 
détention de la chose. Il n’a pas droit aux interdits possessoires. Cette 
situation se conçoit pour le dépositaire ou le commodataire qui rend 
ou à qui l’on rend un service gratuit. Elle s’explique également pour le 
locataire ou le fermier (3) : Le lien qui les unit au bailleur est fragile; 
celui-ci peut, sous réserve d’indemnité, congédier son locataire, expul- 
‘ser son fermier. UN . | 
Dans les cas exceptionnels où l’on a jugé nécessaire de protéger cer- . 
tains détenteurs (usufruitier (4), fermier de terres publiques (5), envoyé 
en possession à titre conservatoire) (6), on a créé en leur faveur des 
interdits spéciaux; on a permis aussi au colon d'invoquer l’interdit 


(4) SaB., JOL., ap. PAUL., h. t., 3, 5; 4, 45. gi 
= (2) Jav., D., XLI, 3, 16. Javolenus dit implicitement que le gagiste a l'utrubi : il 

peut ajouter à sa possession celle du débiteur qui a constitué le gage. Mais le gagiste 
n'ayant que la possession ad interdicla ne peut acquérir la possession civile par 
l'esclave qu'il a reçu en gage : il ne peut ni stipuler ni faire aucun autre acte d'ac- 
quisition par l'intermédiaire de cet esclave. JuL., ap. PAUL, h. b., 4, 45. 

(3) Utpien met le colon sur la même ligne que l'esclave et le procurator (D., 
= XLHI, 26, 4, 22). | 

(4) Interdit siuti frui prohibitus esse dicetur. Vat. fr., 91. 

(5) Interdit de loco publico fruendo (Uzr., D, XLII, 9, 1 pr.). On a prétendu que 
cet interdit était donné aux fermiers de l'impôt dů par ceux qui jouissent de par- 
celles du domaine public. Mais les publicains n’avaient pas besoin d’un interdit 
pour encaisser l'impôt; le Préteur n'a pas entendu leur permettre d’agir par vio- 


ence, On a objecté que l'interdit facilitera aux publicains l'exercice de la pignoris 


capio. Si cela était vrai, il n'aurait pas survécu aux actions de la loi, car la pignoris 
capio à été remplacée par une action fictice (Gaius, IV, 32), et l’on ne conçoit plus 
un empêchement à l'exercice de celte action, — La création d'un interdit en faveur. 
des fermiers de terres publiques s'explique aisément * en:leur assurant une situa- 
tion privilégiée, l'Etat trouvera plus facilement à louer ses terres. La jurisprudence 
Jugea équitable d'étendre aux cités le bénéfice de cet interdit. Sas., LAB., ap. ULP., 
D., XLII, 44. 4,7. | 
(6) Interdit ne vis fiat ei qui in possessionem missus eril. UL? , D., XLIII, 4, 4 pr. 
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général quod vi äut clam pour tout changement apporté au fonds clan- 
destinement ou par violence (4). m | 

La théorie de la possession élaborée par les classiques a été obscurcie 
par les compilateurs. Ils considèrent comme:civile toute possession pro- 
duisant un effet Juridique d’après le droit honoraire ou civil, pourvu que 
le possesseur ait l’animus domini; la poss. ad interdicta a été dans la 
plupart des cas confondue avec la possession civile. Cette con- 
fusion a eu pour résultat de faire rentrer dans la possession naturelle 
les cas de possession ad interdicta dans lesquels Popinio domini n’existe 
pas (conjoint donataire, gagiste, précariste). Cette conception est 
étrangère aux classiques : la possession naturelle est, à leurs yeux, 
essentiellement différente de la possession civile et de la posses- 
sion ad interdicta. Les Veteres avaient déjà déclaré que nul ne peut 
changer lui-même la cause de sa possession : cela est vrai de la posses- 
sion naturelle aussi bien que des autres sortes de possession (2). 

Cependant la double notion de la possession civile et de là posses- 
sion naturelle est exprimée dans plusieurs textes sur lesquels on s’était 
appuyé jusqu'ici pour en dégager la théorie classique de la possession; 
mais ces textes sont interpolés : les règles qu’ils contiennent ne sont 
vraies que pour l’époque de Justinien (3). La découverte de ces inter- 
“polations fait disparaître les difficultés que Savigny s'était efforcé de 
résoudre en imaginant la théorie de la dualité de la possession civile 
ou naturelle, et celle de la possession dérivée. 


I. Acquisition de la possession. 


L’acquisition de la possession exige la réunion de trois conditions : 
une personne capable; une chose susceptible d’être possédée; le corpus 
et animus. o 

Les deux premières conditions sont la conséquence de Panalogie 
existant entre la possession et la propriété. La troisième condition a 
été entendue d’une façon plus ou moins rigoureuse, suivant les 
époques; elle se réalise d’une façon différente, suivant qu'il s’agit de 
meubles ou d'immeubles, et que l’acquisition a lieu avec ou sans le 


concours du précédent possesseur. } 


(4) Ibid., XLIII, 24, 44, 42; JUL., eod., 44, i4. Cf. p. 579. 

2) PauL, h.. t., 3, 19. "oi i a E | 
g La démonstration a été faite par Riccosono, Sav. Z., 4910, XXXI, 324. Voici 
les principales interpolations : 4° D’après Uzp., D., XLII, 16, 4, 9-40, toule posses- 
sion naturelle est protégée par l'interdit unde vi. Cela n’est pas exact pour l’époque 
classique, car lorsqu'on a jugé nécessaire de protéger lusufruitier, on a créé pour 
lui un interdit spécial quia non possidet (Vat. fr., 90, 91). Au Digeste, on a inter- 
polé les mots civiliter. aut naturuliter; on a aussi ajouté les mots non tamen si 
colonus; cette exception, inutile en droit classique, était nécessaire sous Justinien 
pour ne pas donner à l'innovation une portée exagérée; 2 ULP., D., X, 4, 3,15, est 
interpolé : à l’époque classique, l’action -ad exhibendum ne se donne pas contre un 
détenteur (pas plus que la revendication qu'elle sert à préparer) sauf le cas prévu par 
CELS., eod., 5 pr. Les compilateurs ont intercalé les mots non solum eum qui civi- 
liter, sed el eum qui naturaliter incumbat possessioni, afin de mettre le texte en har- 
monie avec la règle établie par Constantin pour la revendication (C., HI, 49, 3). 
Pour la même raison ils ont interpolé Urr., D., VI, 4, 9, dont la phrase finale auto- 
rise Ja revendication contre un simple détenteur. 
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$ 4%, Acquisition du Corpus. — Anciennement, du même au TR de 
Labéon, l'acquisition du corpus exigeait un acte matériel d’appréhen- 
sion (loco movere) pour les meubles (4), l’entrée dans le champ {inducere 
in fundum) pour les fonds de terre {2). ; 

Exception était faite pour ies meubles dun poids ou volume tel 
qu'on ne půût ies appréhender (columna, acervus lignorum), et pour les 
terres d’une grande étendue : dans le premier cas on se contentait de 
préposer quelqu'un à la garde de l’objet (custodiam. ponere) (3, dans le 
second g indiquer les limites (demonstrare fines) (4) en se transportant 
.dans le voisinage de la terre. L'acquisition a lieu ici, dit Neratius, non 
pas corpore et aciu, mais oculis et affectu. On admit enfin l'acquisition. de 
la possession dans tous les cas où la chose était d’une ropan dur able à 
Ja disposition de l'acquéreur (8). 

Pour les meubles, Pun des principaux moyens d’en acquérir et d'en 
conserver la possession est de les avoir sous sa garde (6). Cela sen- 
tend en général du dépôt de la chose dans un lieu clos; comme une 
maison; cela pourrait être dans un lieu ouvert, en plein champ, s’il 
s'agissait, par ex., de matériaux destinés à une construction. Si des 
marchandises sont enfermées dans un grenier, la remise des clefs en 
fait acquérir la possession lorsqu'elle a lieu apud horrea (1). La marque 
apposée sur un objet est également un signe d’appréhension. Si cepen- 
dant cet objet est dans un lieu où l'acheteur n'a pas accès, la marque 
sert seulement à reconnaître l’objet dont livraison sera faite ultérieure- 
ment (8). 

Pour les immeubles, l'occupation d’un fonds de terre eù Pabsence du 
possesseur ne suffit pas pour acquérir la possession : il faut de plus 
que le précédent possesseur fasse une tentative infructueuse pour le 
recouvrer, ou renonce à la possession (9). En cas de tradition, la pos- 
session est acquise lorsque le vendeur conduit l'acheteur sur le 
_ fonds (40). Si le fonds est trop éloigné, il suffit d’une autorisation écrite 

délivrée par l’aliénateur (11). | 

Que la possession soit acquise avec ou sans la coopération du précé- . 
dent. possesseur, qu’il y ait tradition ou occupation, l’acquisition a tou- 
jours lieu à titre originaire (12). Entre l’ancien et le nouveau posses- 
seur, il n’y a pas de rapport auteur à ayant cause. La possession ne 
se transmet pas plus à titre particulier qu’à titre universel. Par suite, 

(4) SaB., ap. PAUL., , 3,3. Cf. pour l'animal blessé par ins p. 260, 
et pour le Des ne dan la terre, p. 280. 

(2) PAUL, h. t, 3. 1; am: D., VII, 1, 3 pr. 

(3) Lar., ap. Jav., h. t., 51; NER., ap. PAŬL, h. t., 4, 24, 

(4) ALF., D., XXI, 2, LE: Jav., D., XVII, 4, 63, 4. 

(5) Jav., h. t., 22. 

(6) NERVA, ap. TA ue 4, 13. 

(7) Gaius, D., XLI, 4, 9, 6: PAUL, h. t, å, 24; Par., D., XVIII, 4, 74. 

(8) TREB., Lan., ap. Urr, D., XVII, 6, 4, 2: PAUL, eod., 44, 1. 

(9) LAB., ap. ULP., h. t., 6,1; NeR., ap. PAUL, eod., T. 

(10) PAUL, hit, 3, 4. Celsus se contente d'une désignation faite par le tradens à 
proximité du fonds (eod.. 18, 2). 

(44) Diocz., C., IV, 38, 42 pr. CË. Arex., C., VII, 32, 9. 

(42) Arg. Pur, D. , XLIII, 12,3: l'exercice, par l'acheteur d'un fonds, du droit 


de passage utilisé par SOn vendeur, est garanti par un interdit adipiscendæ et non 
relinendæ possessionis. | 
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Paccipiens peut avoir la possession, alors que le tradens n’avait que la 
détention. Sa possession peut être exempte de vices, alors que celle du 
tradens était vicieuse. -` | s | | 

$ 2. Acquisition de l'animus. — L’appréhension de la chose, ou tout 
autre acte équivalent, ne suffit pas pour acquérir la possession : elle 
doit s'appuyer sur l’animus: Cet animus est présumé jusqu’à preuve 
contraire. Cette preuve n’est pas admise si celui qui a appréhendé 
la chose en est, même à son insu, le propriétaire : il ne servirait de 
rien d'établir qu’il avait, lorsqu'il a appréhendé la chose, la volonté de 
détenir pour autrui. Dans tout autre cas, on prouvera que l’appré-. 
hension n’a pas eu lieu à titre de maître en se reportant à la conven- 
tion ou à lacte juridique qui l’a motivée. Celui, par exemple, qui a 
commencé à posséder pour autrui à titre de dépositaire ou de loca- 
taire, ne peut avoir la volonté de posséder pour son propre compte. Il 
est de principe qu’on ne peut changer soi-même la cause de sa posses- 
sion (4). | | 

Le vice, dont se trouve entachée la possession de celui qui détient 
pour autrui, ne peut être effacé que par une interversion de possession; - 
résultant d’une contradiction formelle opposée par le détenteur au 
droit du possesseur. Gette côntradiction doit se manifester par un acte 


matériel, lorsque, par exemple, un colon défend au bailleur d'entrer 
dans la propriété (2). | - | 

$ 3. Acquisition de la possession par autrui. — Anciennement on 
ne pouvait acquérir la possession que par soi-même ou par linter- 
médiaire d’une personne en puissance (3). À la fin du m siècle, 
Neratius étendit cette règle à l’acquisition par un procurateur, qui 
était souvent un esclave affranchi. Ce fut le point de départ d’une . 
théorie nouvelle, consacrée par Sévère et Caracalla : l'acquisition de la 
possession per extraneam personam {4). La représentation n’est, d’ailleurs, 
admise que pour le corpus; l’animus doit exister en la personne du 
représenté : il peut être manifesté à l’avance, en cas de mandat, ou 
‘après coup, en cas de ratification des actes d’un gérant d’affaires (5). 


(1) La règle Ipsum sibi causam possessionis mutare non posse paraît avoir reçu deux 
applications : 4° elle sert à restreindre l’usucapion pro herede; elle empêche celui 
qui a acheté la chose d'autrui d’être considéré, après la mort du propriétaire, 
comme possédant pro herede, et par suite comme pouvant usucaper par un an sans 
bonne foi (Jur., D., XLI, 8, 38, 4); 2° elle met le simple détenteur dans limpos- 
sibililé de se -transformer en possesseur par un acte de sa volonté. (JuL., D., XLI, 
5, 2,1.) Mais il peut commencer une possession nouvelle fondée sur une justa causa, 
en achetant la chose au propriétaire. Mancez., h. t., 49, 4. CE C. civ. 2236, 2240. 

(2) MarceL., D., XLIII, 16, 42; Par., eod., 18. C. civ. 2238. | 

(3) Gaius, IJ, 89, 90, signale une controverse pour la femme in manu et pour l'in- 
dividu in mancipio. | 

(4) Ner., D., XLI, 4,43 pr.; C., VII, 32, 1. b 

(5) ULP., h. t.., 42, 4. Est-il nécessaire en outre que le représentant ait l'intention 

‘d'acquérir pour le représenté? La question ne se pose pas dans le cas le plus ordi- 
naire, celui où le mandataire acquiert pour lui-même, sauf à retransférer la posses- 
sion au mandant. (Cazrisrr., D., XLI, 4, 59 pr.; Acex., C., VII, 40, 2.) Mais lors- 
qu'une personne voulant me faire une donation, je charge un tiers de recevoir la 
chose, ce tiers peut-il m'empêcher d'acquérir la possession en l'appréhendant pour 
lui-même? Tel est l'avis de Julien (D., XLI, 4, 37, 6); d'après lui, il n'y a rien de 
fait. Ulpien, au contraire, estime que l'intention du tiers est indifférente (D., XXXIX, 
5, 13) : l'acquisition se réalise au profit du mandant. 
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La règle qui exige un animus s personnel au représenté, souffre quel- 
ques exceptions : 

de Le maître d’un esclave administrateur d'un pécule acguien la 
possession à son insu, lorsque Faequisition a lieu dans l'intérêt du 
pécule en vertu d’une cause conforme au droit (p. 146, 2). L’exception 
est. donc restreinte à la possession civile; elle ne s'applique pas à la 
possession ad interdicta. Justinien a généralisé cette exception : que la 
possession soit acquise ou non dans l’intérét du pécule, la volonté 
du maître n’est plus exigée. Les compilateurs ont supprimé dans les 
textes classiques les mots ex peculiari causa (å). ` 

2° Les cités sont incapables de posséder : elles n’ont pas animus; 
leurs habitants ne peuvent pas donner un consentement collectif; il y 
a toujours parmi eux des incapables tels que les enfants. Vers le milieu 
du r siècle, une exception fut admise dans le cas où la possession 
était acquise par un esclave public ex peculiari causa (2) : ici, en effet, 
la volonté du maître west pas exigée. Cette exception fut contestée 
parce que, disait-on, les cités në possèdent pas leurs esclaves; mais 
—Jopinion contraire prévälut. On en conclut que la cité peut être 
actionnée ad exhibendum pour les choses qu’elle possède. Si l’esclave 
public perd la possession, les magistrats municipaux peuvent exercer | 
la Publicienne avant l'achèvement de l’usucapion (3). — Justinien a 
supprimé ici, comme dans le cas précédent, les. mots ex peculiari 
causa : la cité acquiert toujours la possession par ses esclaves (4). Cest 
excessif : la cité profite de la possession que l’esclave De a acquise 
par violence. 

3° Le pupille sorti de Pinfantia peut acquérir seul la- posses- 
sion ad inierdicta (5) : il a une intelligence suffisante pour rendre sa 
condition meilleure. 11 peut aussi perdre la possession, mais seule- 
ment quant au corpus (6). Pour la possession civile, il ne peut Pac- 
quérir ou la transmettre sans l’aucloritas de son tuteur (7), lorsque 
l’acte juridique qui motive l'acquisition ou PUEDE UON exige cette 
auctioritas (8). | 

4 L'infans ne peut, en principe, acquérir la possession : il : n’a 
pas l’animus nécessaire. Mais, dès le me siècle, on admit, pour une 
raison d’utilité pratique, que la volonté de l’enfant serait suppléée par 
celle de son tuteur (9). On a même été plus loin : le concours du tuteur 


tt) Linter polation a été omise dans quelques textes, ce qui a permis de la recon- 
naitre (PAP. h. t., 44, 4; JuL., D., XLIX, 45, 29. 3: PAUL, h. t., À, 5). Elle est d'au- 
lant plus certaine pour ces deux derniers que la même décision a été re Jroduite, 
mais corrigée, dans D., XLI, 3, 45 pr. et 2 8. Cf. Riccosono, Sav. Z., XXXÍ, 358. 

(2) Nerva fil. ap. PAUL, h. t., 4, 22. | 

Uzpr., D., VI 9 9 6: x pa 1, 9: 

Ý ULP., h. t., 2, a été interpolé : il admet que la cité peut posséder et usucaper 
par l'intermédiaire d'un esclave public ou même d’une personne libre, ce qui, au 
ne Siècle, n'était possible que ex peculiari causa. Cf. p. 119. 

QFIL., Nerva ap. Paul, h. t., 4, 3. Cf. p. 241. 

ULr., k. t., 29. Marcien dit le contraire (D., XLI, 4, 44), mais la fin du texte 
a Sig inlerpolée : E esi naturalis au lieu de res facti n 'est pas classique. 
(7) Pauz, h. tae 4, 413 4, 43. 
(8) Garus, VI, 2, 13, 2: pour un acte synallagmatique (achat); XXVI, 8, 9 pr. 
pour un acte ünilatéral (stipulation, acquisition par no 

(9) Gaius, TU, 109, Pauz, h. t., 4, 20; 32, 2. Cf. P- 212. 
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n’est pas exigé lorsqu'une tradition est faite à Penfant à titre de dona- 
tion (4). La possession est ici acquise co: pore. Í 

Les conditions requises pour acquérir la possession par l’intermé- 
médiaire d’un tiers se réduisent à leur plus simple expression, lorsque 
ce tiers est déjà en possession de la chose. Si par exemple un proprié- 
taire veut donner un fonds de terre tout en se réservant la faculté de le 
conserver à titre de fermier, il suffit pour faire acquérir-la possession 
au donataire d’une double manifestation de volonté. C’est ce qu’on 
appelle depuis le moyen âge le constitut possessoire, parce que la décla- 
ration faite par l’ancien possesseur, d’accord avec le nouveau, fait 
acquérir à celui-ci la possession, sans aucun acte d'appréhension (2). 

Réciproquement, un possesseur peut faire acquérir la possession 
à celui qui la détenait pour son compte (fermier, dépositaire) par une 
simple déclaration de volonté. C’est ce qu’on appelait jadis : tradition 
brevi manu (3). | 


IH. Perte de la possession. 


4. La possession, étant un pouvoir de fait sur la chose, se perd 
lorsque le possesseur n’est plus en état de l’exércer. Cette règle est 
appliquée d’une façon plus ou moins rigoureuse suivant les cas. 

L'occupation d’un immeuble par un tiers n’en fait perdre la posses- 
sion que dans le cas de négligence prolongée du possesseur (4). A cet 
égard on tient compte des usages locaux, par exemple pour les pâtu- 
rages d'été ou d'hiver qu'on abandonne pendant un seméstre (5). | 

La possession d’un meuble se perd bien plusfacilement : il suffit qu’il : 
ne soit plus sous notre garde (6). Pour l’application de cette règle, il y a 
lieu de distinguer les animaux et les esclaves.. Un animal sauvage 
cesse d’être en notre possession dès qu’il a recouvré sa liberté natu- 
relle; un animal sauvage apprivoisé, lorsqu'il a perdu l'esprit de 
retour : il n’est pas nécessaire qu’un tiers se soit emparé dé lui; un 
animal domestique lorsque, s’étant échappé, il n’est plus en vue et 
con tenterait vainement de le poursuivre (7). Pour lesclave, qui a 
l'esprit de retour (8), la possession n’est perdue que si un tiers s’est 
emparé de lui. Elle se perd encore lorsque l’esclave, qui depuis un 
certain temps est, sans dol, en liberté de fait, est prêt à faire soutenir 
en justice qu'il est libre. 

2. La possession est R, perdue lorsque le possesseur y 
renonce (9). Une personne incapable de volonté, un fou, un enfant, ne 


(4) Decius, C., VII, 32, 3. | 
A 269. CELS., h. l, 48 pr.; Urr., D., VI, 4, 77. cf. June, Rôle de la 
volonté, 182. BucxLanr, RH., 4995, p. 355. 


3) Garus, D., XLI, 4, 9, 8. | 
.(&) JuL., ap. AFRIC., h. t., 40, 1; Garos, I, 51: D., XLI, 8, 37, 1. 


(8) Pour., h. t., 25, 2. TR p cas d'absence tenpotaite, voir p. 314, 9. 

6 NERVA fil., ap. PAP., h. t., 47. , 

7) Gavs, D., ' XUI, 4, 3, 2; 8 pr., 5-6. 

o loc. cit. Pour l'esclave fugitif : HERM., , 50, À. 

(9) Urr., h. t, 17, 4. La règle sur la perte de la A animo solo est contre- 
dite par un texte célèbre (PAUN, D., L, 17, 1453) : de même que la possession exige 
pour son acquisition la réunion du corpus et de os de même elle ne se perd 


\ 
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peut perdre la possession de cette manière. La renonciation peut 
être pure et simple, lorsque le possesseur abandonne la chose ou lors- 
qu’il en fait tradition à un tiers (1). Il en est autrement de la tradition 
faite en exécution d’une vente : ici le vendeur n'entend renoncer à la 
possession que si elle est acquise par l’acheteur (2). | 
8. La possession se perd enfin par la mort du possesseur Ou lorsque 
la chose a péri ou a été mise hors de commerce (3). - 
4. Les règles qui précèdent s’appliquent au cas où l’on possède par 
l'intermédiaire d'autrui. Cela ne fait aucun doute pour le cas de renon- 
ciation ou de mort du possesseur, lorsque la chose a péri ou a ‘été 


mise hors du commerce. Mais l’expulsion du possesseur ne fait pas 


perdre la possession, tant que les gens de sa maison ne sont pas eux- 
mêmes expulsés (4). ie 5 

Lorsque celui qui détient la chose pour autrui meurt ou devient fou, 
ia possession n’est pas perdue (5), pourvu que le possesseur ne puisse 
être accusé de négligence; il en est autrement si un tiers vient à 
s'emparer de la chose. Lorsque le détenteur laisse enlever la chose par 
négligence ou par dol, le possesseur n’est pas victime de cet acte 
déloyal : il ne perd la possession que s’il ne prend aucune mesure pour 
recouvrer sa chose ou s’il ne réussit pas à la reprendre (6). Enfin, si 
“ua tiers profite de l’absence du détenteur pour s'emparer d’un fonds, 
il acquiert la possession par cela seul que le détenteur mis au cou- 
rant de la situation la subit ou tente vainement de la faire cesser. Il 
n’y a pas à rechercher si le représenté a connaissance de l’usur- 
- pation (7). | | a | 


IV. Protection de la possession, 


La possession, qu'elle soit ou non séparée de la propriété, est pro- 
tégée par le Préteur au moyen des interdits (8). C’est là l'effet propre 


que par une volonté contraire jointe à l'abandon du corpus. (Sur le sens du mot 
utrumque que Savigny a inexactement traduit par « l’un ou l’autre », cf. KARLOWA, 
H, 840). On ne saurait voir dans ce texte l'expression de l'opinion de Paul; car 
dans le même ouvrage. (h. t., 3, 6)il dit: Amitti et animo solo potest, quamvis ad- 
guiri non potest. Il est vraisemblable que, dans le texte précité, Paul rapportait une 
règle antique, qui, au temps où il vivait, ne s'appliquait pas d’une façon absolue. 
Au mie siècle, l'élément intentionnel jouail dans plusieurs cas un rôle prépondé- 
rant : pour la possession d'un esclave voyageant’ à l’étranger loin de son maitre, 
a ayant l'esprit de retour; pour les saltus hiberni œslévique. Par., h. t., 44 

(4) ULP., h. t., 29; CELS., k. t., 48,4. | 

(2) Par., D., XLIII, 46, 48; Urr., h. t, 34. | 

in h. t., 30, 4; 30,4, | i 
- (4) PauL, R. t., 30, 5. Vivran:, ap. Urr., D., XLHI, 46, 4, 45. | 

(5) AFR., h. t., 40, 1. Contra si le détenteur abandonne la chose, d'après Julien 
{cod.) et Pomponius (eod., 25, 15 31). Mais Proculus (D., IV, 3, 31), Papinien 
{h. 1., 44, 2) et Paul (3, 8) pensent que le possesseur retient la possession animo 
tant qu'un tiers ne s’est pas emparé de la chose. 

(6) Sas., in C., VIE, 32, 12 pr. - 

(7) PaP., loc. cit.; Urr., D., XLII, 46, å, 22. _ | 
. (8) Quelles raisons ont déterminé le Préteur à protéger la possession, à créer les 
interdits possessoirés? C'est une question controversée (cf. Ed. Cugo, Recherches sur 
da possession, p. 9-34). A notre avis, les interdits possessoires, comme les inter- 
dits’ les plus anciens, sont des mesures de police destinées à maintenir Je bon 


LA POSSESSION oo 319 


de la possession : à cet égard, on peut dire qu’elle n’est plus un simple 
fait; elle confère un droit. Mais c’est un droit qui ne saurait préva- 
loir devant la preuve qu’un tiers est propriétaire de la chose. 
. Les interdits possessoires sont de trois sortes : les uns ont pour but 
de faire acquérir la possession dans certains cas déterminés par le Pré- 
teur; les autres de recouvrer une possession perdue (1), ou de con- 
server une possession contestée. On les appelle respectivement adipis- 
cendæ, recuperandeæ, retinendæ possessionis causa. On ne s’occupera ici que 
des interdits récupératoires et des interdits conservatoires.. Les inter- 
dits servant à acquérir la possession seront expliqués à propos des cas 
où ils Sont accordés. o 

§ +. Interdits récupératoires. — Sont récupératoires les interdits 
unde vi, de precario, de clandestina possessione. | | 

i. À l’époque classique, il y a deux interdits unde vi : Pun est donné 
de vi cottidiana, l’autre de vi armata (2). ci 

a) Le premier suppose l’expulsion violente (vis atroz) du possesseur 
un immeuble (3) par le défendeur, par ses esclaves où son procu- 
rateur agissant sur son ordre ou avec sòn assentiment (4). Peu importe 
que le défendeur ne possède plus la chose ou même qu'il n’en ait pas 
pris possession ($): Mais il faut que le demandeur n’ait pas une pos- 
session vicieuse à l’égard de son adversaire, sans quoi le défendeur 
l’écarterait par l’exception vitiosæ possessionis (6). Sous cette réserve le 
Préteur ordonne au défendeur de restituer l'immeuble et tout ce qui 
s’y trouvait, les fruits, les accessoires, en un mot de réparer complète- 
ment le dommage causé même par cas fortuit (7). Le dommage s’ ap- 
précie à dater du jour de la dépossession et non pas, comme d’ordi- 
naire, depuis l’émission de l'interdit. Mais l’interdit doit être demandé 
dans l’année ; passé ce délai, le Préteur n’accorde qu'une action in 
facium, et le défendeur n’est tenu que de son enrichissement. Il en est 
de même si le défendeur est mort : ses héritiers sont passibles d’une 
action in facium dans la mesure de leur enrichissement (8). 


ordre dans la cité. Cette idée que nous avons émise (op. cil.,p. 41, 30, 31) a été de- 
puis reprise et développée par Pernice (Sav. Z., 1896, p. 494) et par Kanzowa (LE, 
1098). Bien entendu, toutes les mesurés de police ne donnent pas liéu à un interdit : 
l'interdit suppose un conflit entre deux citoyens. On a objecté que le Préteur n'a 
pu avoir la pensée de protéger les usurpateurs contre les propriétaires : cette objec- 
tion tombe si l’on remarque les précautions prises par le Préteur pour exclure ceux 
qui ont une possession vicieuse. Cf. Ed. Cug, Ancien droit, 180. | 

(1) Ces interdits sont les plus anciens. Voir les preuves, Recherches, p. 24-27. 

(2) Crc., p. Cæc., 32. T a : 

(3) ULP., hk. t,. [D., XLII, 46], À, 8-4; 4, 43-46 : rei solo cohkærentis. La déposses- 
sion est nécessaire. Mais l'expulsion d’un esclave, d'un procurateur ou d’un colon 
suffit lorsqu'on possède par leur intermédiaire. ULP., 1, 22; Trypx., 19. : 

(4) Cre., p. Cæc., 19, 55; ULr., k. t., 4,.44-42, 46-17; Bas., ap. Uur., 1, 13-14. Si 
l'expulsion a eu lieu par un fils de famille ou un mercenaire, on donne un interdit 
utile. Si la violence a été commise par les esclaves à l'insu de leur maître, celui-ci 
ne doit que l'abandon noxal et la restitution du profit. ULp., 4, 15 et 20. 

(5) Uzr., eod., 1, 42; PauL, D., XLA, 3, 4,22. _ | B 

(6) Gaius, IV, 454; ULP., h. t., 4, 27 : Vim vi repellere licere Cassius scribii, idque 
‘us nalura comparalur. l _ 

(7) Urr., 4, 31-33; 40-44. La victime de la violence peut, si elle le préfère, ré- 
clamer séparément les meubles par l'action ad exhibendum ou par l'action bonorum 
vi raptorum. JUL., 1, 32, 34, 89. 

(8) ULP., h. t., 4 pr.; 1, 39; 4, 48. 
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b) L’interdit de vi armata fut inséré dans Pédit du Préteur vers la fin 
du vme siècle, au temps des guerres civiles (1). H s'applique au cas où 
l’expulsion est l’œuvre d’une troupe d'hommes ou d’une ou plusieurs 
personnes armées (hominibus coactis armatisve) (2). Il a pour but Qas- 
` surer d’une manière plus énergique la répression de la violence com- 
mise. À la différence de l’interdit de vi cottidiana, il est perpétuel (3); 
il ne peut être écarté par l’exception vitiosæ possessionis (4); il se donne 
même contre un-ascendant ou un patron, au lieu d’être remplacé par 
une action in factum (5). | 

c) Sous Justinien il n’y a plus qu’un interdit unde wi; il ne se donne 


_ qué pendant un an utile; on ne peut jamais l’écarter par l'exception 


vitiosæ possessionis. La différence de la violence simple et de la violence 
-à main armée a été maintenue, mais elle n’a plus d'intérêt qu’au 
point de vue des poursuites criminelles que provoque désormais toute 
expulsion. | | z 

2. L’interdit de precario se donne contre le précariste qui ne restitue 
pas, à première réquisition, la chose qui lui a été livrée sur sa prière. 
C’est la sanction de la faculté reconnue au bailleur de révoquer så con- 
cession ad nutum (6). Jusque-là le précariste avait la Justa possessio; à 
dater de la révocation, il possède injuste ou vitiose (T). Cet interdit 
remonte à une époque où le précaire se formait entre patron et client. 
Il a été appliqué par le droit classique à d’autres rapports non sanc- 
tionnés par la loi (8). On l’accorde même contre lé précariste qui, par 
dol, a cessé de posséder (9). — L’interdit de precario est restitutoire ; 
le défendeur qui refuse de restituer la chose est condamné à indemniser 


le demandeur de la totalité du préjudice causé (10). L’interdit est per- 


pétuel; il peut être exercé contre l'héritier du précariste (41). ` 


(4) Il est antérieur au Pro Cæcina de 685. Laloi Julia de vi privata autorise une 
poursuite criminelle en cas d'expulsion à main armée : PauL, V, 26, 3. Sous Justi- 
nien, ‘si l'expulsion violente a lieu à main armée, on applique les peines de la loi 
Julia de vi publica: sinon, celles de la loi Julia de vi privala (Inst., IV, 45, 6). Les 
textes classiques ont été modifiés en conséquence par les compilateurs. Cf. MOMMSEN, 
Strafr., Il, 379; Ed. Cuo, vo vex sura de vi, Dict. Antig., III, 4448. 

2) Cic., eod., 21, 59; cf. ULr., D., XLVII, 7, 5. po | 

3) Urr., h. t.,4 pr.; 4, 39; Cic., ad div., XV, 46. 

(4) Pomp., h. t., 445 Gars, IV, 155. | | 

5) Urr., h. t.,4, 43. Labéon (ap. ULP., 1, 29) admet une autre différence : il con- 
sidère comme dejectus celui qui s'est enfui à la vue des hommes armés. Cette assi- 
milation, contestée par Pomponius, n’est acceptée par Ulpien que si l'immeuble a 
élé eliectivement occupé. a 

(6) Uzp., h. t., [D., XLHI, 26], 4 pr., 2. 

(7) Cf. nos Recherches sur la possession, p. 25. eo | 

(8) Pau, h.t., 14. Le précaire peut avoir pour objet des meubles (Uzp., 4 pr.), 
des choses incorporelles (Powp., 45, 2). Cf. p. 504; Sci4Los4, Del precarista, 1888. 

(9) ULP., h. t., 8, 3. | | 

(10) Ibid., 2, À, 8, 4-6. | ne | 

(14) Lar, ap. ULP., 8, 7; Uzr., 8, 8. Jhering (Der Besitzwille, 1889, irad., 
p. 334) a contesté à tort le caractère récupératoire de cet interdit. St prétend qu’un 
interdit est impossible dans les rapports de patron à client. Cela a pu être vraiaux 
premiers siècles, mais non à l'époque où l'on a favorisé l'émancipation des clients, 
Lorsque la loi protégea le client contre l'avarice du patron, il parut équitable au 
Préleur de protéger le patron contre le client ingrat qui élevait la prétention de 
garder la terre qu'il devait à la bienveillance de son patron. Jhering objecte que 
l'interdit de precario manque du caractère essentiel des interdits possessoires, car 
il ne suppose pas nécessairement que le bailleur possède (JuL., eod., 48). Mais le 


di 
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8. On a peu de renseignements sur linterdit de clandestina posses- 
sione : il n’est mentionné que par Julien (1). Il devait étre donné 
contre celui qui avait clandestinement pris possession d’une chose en 
l'absence du possesseur ; il permettait à celui-ci de récouüvrer la pos- 
session. Get interdit perdit sa- raison d’être lorsque, sous l’Empire, les 
règles sur la perte de-:la possession eurent été modifiées. A cette époque, 
-il ne suffit plus qu’un tiers s'empare d’un imméuble : il faut qu’il y ait 
négligence du possesseur ou tentative infructueuse de retour. En 
l'absence de l’un de ces faits, la possession est conservée et protégée par 
Puti possidetis; l’interdit de clandestina possessione est inutile. | 

§ 2. Interdits conservatoires. — Ces interdits sont Puti possidetis pour 
les immeubles, l’ufrubz pour les meubles (2). Le rapprochement de ces 
deux interdits, autrefois si distincts par leur objet (3), ne parait pas 
antérieur à Justinien (4). Il subsiste entre eux une différence essentielle 
qui n’a été supprimée que par Justinien : Put: possidetis protège le 
possesseur actuel; l’ufrubi, celui des plaideurs qui, dans la dernière 
année, a possédé plus longtemps que son adversaire, soit par lui- 
même, soit par celui dont il est héritier ou l’ayant cause à titre par- - 
ticulier; on l’autorise en effet à joindre à sa possession celle de son 
auteur. j = | 

Ces interdits sont prohibitoires : le Préteur défend de porter atteinte 
à l’état actuel ou antérieur de la possession. L’un et l’autre sont dou- ` 
bles : la défense du Préteur s'adresse aux deux plaideurs. En cas de 
contravention, on organise ultérieurement une instance pour obtenir la 
réparation du préjudice. L'un et l’autre ñe protègent que celui dont la 
possession est exempte de tout vice (5). | 

4. APPLICATIONS DE L’UTI POSSILETIS. — Sous l’Empire comme sous la 
République, luti possidetis sert à trancher un débat sur la possession 
d’un immeuble (possessionis controversia). Ge débat présente, suivant les 
cas, des aspects divers. | : _ | 

a) Le droit classique assimile à un prétendant à la possession celui 
qui empêche un possesseur d’user de sa chose comme il l’entend : c’est 
par exemple un locataire qui veut empêcher le bailleur de réparer sa 
maison, un tiers qui m'empêche de construire sur mon terrain (6). 


texte cité se rapporte au précaire du droit classique qui a pour objet une chose 
dont le bailleur est propriétaire, et non une parcelle de Fager publicus. Voy. nos: 
Recherches sur la possession, p. 28, 6. | Bi 

(4) Ap. Urr., D., X, 3, 7, 5. Bien que certains auteurs  (Savieny, 96; LexELz, 
Il, 246, 12) ne voient dans ce texte qu'une aliusion à l'exception vitiosæ possessionis 
opposée à luti possidelis, l'existence de cet interdit ne parait pas douleuse.. 
. L'exceplion vitiosæ possessionis a été insérée dans la formule de luti possidetis 
pour exclure l'application de cet interdit dans le cas où l’un des prétendants à Ja 
possession a droit aux interdits récupératoires. Voir nos Recherches sur la pos- 
sisiion, p. 26; KarLowa, H, 322. | 

(2) Gaius, IV, 449; Urr., D., XLII, 47, 4, 4 et 8; XLIII, 31, t, 4. Sur les rema- 
niements apportés à la formule de Puti possidetis, voir nos Recherches, 45; 27. 

(3) Sur l'objet primitif de lutrubi qui apparaît comme un interdit de servo du- 
cendo et non comme un interdit possessoire, voir nos Recherches, -p. 19-21. Cf. dans : 
le même sens, KarLowa, II, 4204. n s o 
(4) L'idée de ce rapprochement est exprimée par Ulpien (D., XLIII, 34, 4, 4): obtinuit 
vim ejus exæqualam fuisse uti possidetis interdicto... (interpolé : Inst., IV, 15, 4). 

(5) Garos, 1V, 450, 454, 460, 166-170. Inst., IV, 45, 42. Cf. p. 830. | 

(6) Urr., D., XLIII, 47, 3, 2-4 : videris mihi possessionis controversiam faċere qui 
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L’uti possidetis joue ici un rôle analogue à celui de l’action négatoire en 
matière de propriété (4). | : E 

b) L’uti possidetis peut servir à réprimer un trouble postérieur à son 
émission, grâce à des paris réciproques que le Préteur permet aux 
parties d’engager dans le délai d’un an depuis que l’interdit a été rendu. 

c) Luti possidetis a une fonction récupératoire lorsqu'il est intenté 
contre une personne'qui possède la chose vi, clam ou precarto. Le Pré- 
teur déclare en effet qu’il protégera celui des plaideurs dont la posses- 
sion n’est pas vicieuse à l'égard de son adversaire. 0 

d) Enfin, Puti possidetis a une fonction préjudicielle (2) : il sert à fixer 
le rôle des parties dans la revendication. Anciennement, celui qui 
était actionné en revendication ne pouvait pas se contenter de nier 
le droit de son adversaire : il devait affirmer qu’il était lui-même 
propriétaire. Du jour où la possession fut protégée par un interdit, 
celui qui avait obtenu gain de cause dans le débat au possessoire ne 
perdait pas sa possession garantie par le magistrat, -par. cela seul 
qu’un tiers se prétendait propriétaire. On a alors imaginé une forme 
de revendication dans laquelle le demandeur seul affirmait son droit 
(p. 297) :ce fut l’action réelle per sponsionem, plus tard la formule péti- 
toire. Celui qui, dans le débat possessoire, avait obtenu gain de cause, 
jouait dans le procès au pétitoire le rôle de défendeur. | 
- 2. APPLICATIONS-DE L'INTERDIT UTRUBI. — Comme Puti possidetis, l’interdit 
utrub:, donné en matière mobilière, a une fonction préjudicielle. Il a 
aussi et à plus forte raison une fonction récupératoire : il assure fré- 


quemment le succès de celui qui n’a pas la possession lors de Pémis-- 


sion de linterdit, non seulement lorsque son adversaire à une posses- 
sion vicieuse, mais aussi lorsque ayant une possession régulière, il a eu 
la chose moins longtemps pendant la dernière année. Il suit de là 
qu’en matière mobilière on n’était pas protégé contre un trouble 
apporté à la possession; on était seulement protégé, pendant un délai 
très court, contre la perte de la possession. : 

3. INNOVATIONS DU Bas-Emrimé. — Le droit du Bas-Empire s’est efforcé 
de protéger la possession d’une manière plus efficace. À une époque 
de désorganisation sociale, les troubles possessoires étaient fréquents, 


les voies ordinaires de la procédure insuffisantes (3). On dut régle-:. 


menter à nouveau la dépossession par la violence et l’usurpaiion sans 
violence. | 
a) Dépossession par la violence. — Si la violence émane du proprié- 


prohibes me uli mea possessione. Powr., D., XLIII, 46, 41. Bien qu'inséré au titre : 


unde vi, ce texte parait se rapporter à luti possidetis; cf. LENEL, Pal., IL, 82, 2 

(4) On ignore si l'interdit conserve ici son caractère d’interdit double. Cf. KAn- 
Lowa, Il, 326. i Š 

(2) D'après certains auteurs, ce fut sa fonction première. Voir dans nos Recher- 


ches les raisons de douter de l'exactitude de cette opinion. A notre avis, les inter- 


dits récupératoires, peut-être même Puti possidetis, servirent à protéger les posses- 
seurs des agri occupalorii. On a objecté que cette application est incompatible avec 


Ja création de l'interdit de loco publico fruendo pour le fermier de terres publiques. 


Mais dans cet interdit, la question de possession est hors de cause: le fermier 

. doit établir qu'il a traité avec le magistrat compétent (is cui locandi jus fuerit); 

qu'il désire jouir conformément aux termes de son-contrat. ULr., D, XLII, 9, 4, 3. 
(3) Voir les textes cités par J. Godefroy, I, 442, ad C. Th., IV, 22, 4. 
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taire qui, au lieu de s'adresser à à justice pour recouvrer la: possession 
de sa chose, la reprend lui-même de vive force, Théodose I” l’oblige à 
rendre la chose au: possesseur et le déclare déchu de son droit de pro- 
priété. Si la violence émane d’un tiers, le dejectus a droit à le restitution 
dela possession et à une indemnité égale à la valeur des choses qui lui 
ont été ravies (4). — Zénon autorise Ta victime de la violence å fixer 
sous serment la valeur des objets qui lui ont été enlevés de force (2). 
— Depuis Justinien, l’interdit unde vi se donne toujours en: cas de 
dépossession violente, sans qu’ on ait à rechercher si le dejectus avait 
une possession vicieuse vis-à-vis de son adversaire. ~ 

b) Usurpation sans violence. — Cette usurpation s’exerçait surtout au 
préjudice des absents : Constantin plaça leurs biens sous la pro- 
tection des magistrats ; toute chose dont la possession leur a été enlevée 
doit être restituée sans délai, sur la demande de ceux qui possédaient 
au nom de l’absent. Sils: ont négligé de le faire, l’absent, de retour, 
peut réclamer la possession, quel que soit le temps écoulé depuis. 
Pusurpation (3). — Pour éviter un envoi en possession obtenu par 
surprise, Honorius annule toute modification faite à l’état actuel de la 
possession par un rescrit ou par une décision judiciaire, en l'absence 
du possesseur (4). — Celui qui possède par l’intermédiaire d’autrui 
ne doit pas souffrir de l’infidélité de son représentant : si celui-ci a 
abandonné la possession ou l’a livrée à un tiers, le possesseur est 
autorisé à la réclamer (5). — Celui qui, par erreur, appréhende la 
-possession autrui qu’il croit lui appartenir, ou qui profite de Fin- 
curie du possesseur pour s'emparer de la chose, est tenu de la res- 
tituer (6). 

Dans ces divers cas, le possesseur injustement dépouillé n'avait 
que la ressource de l’action pétitoire (7) : c’était insuffisant. Les 
empereurs byzantins ont comblé cette lacune en créant un nouveau 
moyen récupératoire, l’interdit momentariæ possession:s. Cet interdit, que 
certains auteurs confondent avec l’interdit unde vi, dont ils élargissent 
la portée (8), tend à procurer une restitution immédiate, beneficium 
momenti, et c’est de là qu'il tire son nom (9). Il présente des particula- 
-rités caractéristiques : il est populaire et peut être demiandé même 
par un esclave (10). La regust doit être acueillie par le magistrat 


{d z Tk., IV, 22,3 (abrégée C., VIU, 4, 7) de l'an 389; Inst., IV, 15, 6.. 

(2) C., VII, £, D de l'an #77. 

3 € Th. IV. 21: 

B C., VIÍI, 5, à E ea: IH, 6, 3 (Afrique). 

Règle admise par Dioclétien en cas de vente par un fermier (C., “VI, 32, 5), par 
Gratien en cas de fraude des tuteurs d’un pupille (C. Th., IV, 22,2), généralisée par 
Justinien (C., VII, 82, 42). 

ù CORSTANTIN.. C. Th., II, 26, 1, abrégée dans C., VIIL, 4, 5 (Asie). 

JusT., C., VIII, &, 14. 

1 SAVIGNY, Besitz, 466 : BRUNS, Besitzklagen, 84, dont l'opinion a été réfutée par 
JHERING, Grund des Besitzesschutzes, trad., 96; cf. VERMOND, Possession, 369; MoN- 
NIER, Etudes de droit byronii. I, 63. 

(9Y C. Th., IV, 22, 4 : Celeri redhibitione: C., VIII, 4, 6: Mico reddatur. Get 
interdit porte aussi de nom d'actio momenti où momentaneæe possesstonts (C. Tha 
IV, 22; 6; C.. II, 6, 3; cf. Firrine, Z. f. Rg., XI, 433) : au BaS Poe la distinc- 
tion de l'interdit et de l'action s’est effacée (Droch, C., VIIL, ; 

(10) C. Th., IV, 22,4; Hoxor., G., IIE, 6, 8: Per a a 
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sans retard (4). Le magistrat n’a qu'un fait à vérifier : la dépos- 
session; il n’a pas à rechercher si la possession était vicieuse à l'égard 
du deÿjiciens (2). Le droit à l’interdit ne se prescrit que par 30 ans (3). 
Le jugement est exécutoire nonobstant appel (4). | | 
À la fin du v: siècle, les édits impériaux prescrivent aux gouverneurs 
des provinces de protéger les possesseurs contre tout dommage (5) 
causé clañdestinement, contre tout opus novum accompli à leur préju- ` 
dice ou au préjudice de leurs gens (6). Le plaignant doit adresser au 
gouverneur une protestation, sous la forme d’un libelle contradictoire, 
par l'entremise du chef de la police de son village (riparius), du. 
défenseur de la cité ou du percepteur de l'impôt (7). | 
En résumé, -la violence n’est plus la condition indispensable de 
l'exercice d’un interdit récupératoire : dans plusieurs cas, il suffit de 
l'appréhension injuste de la possession d’autrui (8). C’est. un progrès 
par rapport au droit antérieur qui ne fournit aucun mòyen possessoire 
à celui qui n’a pas fait une tentative pour recouvrer sa chose. : 
L’innovation, introduite. pour la protection de la possession des 
immeubles, ne fut pas étendue aux meubles, bien que Justinien ait 
exigé, pour l’utrubi (9) comme pour luti possidetis, la possession actuelle. 
Il y avait là une lacune qui fut comblée plus tard par la création de 


l'action spolii (10). 


CHAPITRE IV 


_Les servitudes. - | 


Les servitudes rentrent dans la catégorie des droits réels sur la chose 
d'autrui. Ces droits ont été consacrés les uns par le droit civil, les 


(1) Hoxor., C., VIIT, 4, 8: Mox audiri. 

(2) C. Th., IV, 22, 4. Cette règle å été appliquée pár Justinien à l'unde vi. Cf. C. 
Th., 1X, 10, 3 de lan 319 : Si vim possidenti intulerit, ante omnia violentiæ causam 
examinari prœcipimus. C’est l’origine de la règle fameuse : Spoliatui ante omnia 
restiltuendus. : | 

(3) Jusr., C., VII], 4, 41. Lunde vi est devenu annal. 

(4) VALENT., C., VIL, 69, 4 (Italie). : 

(5) P. Caire (du règne d’Anastase), publié par J. Maspero (Bull. Inst. fr. archéol. 
or., XI, 463). Le requérant invoque les lois qui ont établi des mesures préventives 
(oi voor rooxata)dBovtec, I, 11; t oofepwrara Eire, I, 19) pour protéger la posses- 
sion (xata vouñc WT’ iné Tuyyavovonc) contre toute ratvoropic. | 

(6) Ibid., Il, 5-7, 44-15, 25. Kouvorouio est le terme technique pour désigner l’opus 
novum, CF. le Tipucitus, ad D., XLIII, 24, 3 pr.; 5, 44; 44, 5; 13, 3, etc., cité par 
HeixpAcH. Basil., V, 220. 
ta? P. Caire, I, 8-40; II, 49-93. | | 
(8) Au code de Justinien, le titre unde vi est suivi d’un titre qui a pour rubrique: 
Si per vim vel alio modo absentis perturbata sil possessio, C. VII, 5. 

(9) Voir une application de l'ufrubi en Gaule, Pan 400, pour la reprise des colons: 
fugitifs (Honor., C. Th., IV, 23, 4). | 

(10) Savigny a soutenu (p. 437) que l'interdit unde vi a été appliqué aux meubles. 
I! s'est fondé sur l'insertion au titre unde vi (VIII, 4, 7) d’uneloi de Valentinien qui 
défend au propriétaire de reprendre de. force sa chose lorsqu'elle est aux mains 
d'autrui. Mais c'est une décision spéciale qui ne saurait être généralisée. Cf. sur 
l'action spolii, Bruxs, Recht des Bestizes, 74 et 127 ; JuenriNe, 129. 
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-autres par le droit prétorien ou par les Empereurs. Au droit civil 
appartiennent les servitudes; au droit prétorien, l’hypothèque, la 
superficie, le droit du fermier d’un ager vectigalis; aux constitutions 
impériales, lemphytéóse. Chacun de ces droits répond à des besoins 
différents et confère des prérogatives distinctes. 

Le plus ancien de tous, la servitude, péut être établi au profit d’un 
fonds ou d’une personne : dans le premier cas, la servitude est pré- 
diale ou réelle; dans le second, elle est personnèlle. Les servitudes pré- 
diales ont pour but de faciliter l'exploitation ou d'accroître la valeur 
d’un fonds (droits de passage ou de puisage, droits de vue). Les servi- 
tudes personnelles procurent à une personne des moyens d’existence, sa 
vie durant. Dans les deux cas, la propriété n’est pas déplacée : le titu- 
daire de la servitude acquiert seulement le droit d’utiliser, dans une 
proportion plus ou moins large, la chose d'autrui. 

La superficie, le droit du fer mier d'un ager vectigalis et Pemphytéose 
se rapprochent du dřoit de propriété : ils sont établis à perpétuité ou à 
très long terme, mais le titulaire du droit est.tenu de payer une rede- 
vance au propriétaire. Ces droits ont pour but de mettre en valeur des 
terrains dont le propriétaire n’est pas en mesure de tirer parti lui- 
même et qui resteraient improductifs. Enfin l’hypothèque a pour but 
de procurer à un propriétaire le crédit qui lui manque : elle-lui facilite 
le moyen d’obtenir de l'argent sans être obligé de vendre sa chose. 
= Les droits réels prétoriens, ainsi que l’emphytéose, appartiennent à 

une période du droit plus récente. Ils diffèrent des droits réels civils 
sur plusieurs points essentiels : ils se forment sans solennité, par an 
simple pacte, comme l’hypothèque, ou par un contrat de louage, 
comme la superficie et le droit du fermier d’un ager. vectigalis. Le 
caractère de droit réel n’y est pas pur de tout mélange : tantôt le titu- 
laire du droit est obligé ad faciendum comme le superficiaire ou le fer- 
. mier; tantôt, comme dans l’hypothèque, la chose sur laquelle porte le 
droit est affectée à la sûreté d’une créance (obligatio ret). — On ne s’oc- 
cupera pas ici de l’hypothèque; on l’étudiera à propos des sûretés ` 


réelles (p. 664). 


I. Notion générale des servitudes. 


La servitude, comme son nom l'indique, est l’état d’une chose asser- . 
- vie : pour les choses, comme pour les personnes, il existe un état d’as- 
servissement qu'on opposé à l’état de liberté. Le mot servitude exprime 
sous une forme un peu grossière la façon dont les Romains conçurent 
tout d’abord la distinction du droit et de son objet. Anciennement on 
considéra la servitude comme une chose corporelle; on l’identifia avec 
da partie du fonds sur laquelle elle s exerçait (4). 

L’ayant droit disait : le passage, Peau est à moi. Le fonds sur lequel 
portait la servitude n’était plus optimus maximus (2) : il était .moins 


(4) PauL, D., XLIV, 4, 47. La constitution d'une servitude prédiale est présentte 
comme une dation, non comme un fait. {bid., VIII, 3, 49. 
(2) Proc., D., L, 46, 426. 
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bon et moins grand; il ne procurait plus autant d'avantages, car une 


partie du fonds était affectée à Pusage du voisin (4). Certes le voisin 
n’avait pas un droit de propriété : il pavait ni la faculté de jouir ni 
celle de disposer. Mais, sauf convention contraire (2), il avait l'usage 
“exclusif de la chose dans la mesure des besoins de son fonds (3); il 
n’était pas dans lindivision avec le propriétaire. | | 
Cette conception devint insuffisant lorsqu'il y eut des servitudes qui 
_ ne s’exerçaient pas sur une partie déterminée du fonds, comme la ser- 
vitude de jour. L’ayant droit ne pouvait prétendre que de jour était à 


lui : il dut se borner à dire qu’il avaït un droit (Jus sibi esse) et à en indi- 


quer l’objet. Ainsi se forma la notion d'un Jus in re aliena, et l'on dis- 
< tingua les jura prædiorum rusticorum et Tes jura prædiorum urbamorum. 
Dès lors, la servitude devint une chose incorporelle : elle porta sur le 
fonds tout entier et non sur une parcelle déterminée. Le fonds fut con- 


sidéré comme asservi (servus), par opposition au fundus liber qui n’était - 


pas grevé de servitude (4). Le mot servitus fut, à la même époque, 
employé pour désigner la charge imposée au fonds (8). E 
~ Plus tard, on appliqua le mot servitus à une autre classe ide droits sur 
la chose d’autrui, qui ont pour trait distinctif d’être établis au profit 
d’une personne, comme l’usufruit. Il y eut dès lors deux sortes de ser- 
vitudes : les servitudes réelles ou prédiales, :et les servitudes person- 
nelles (6). Elles ont des caractères communs : > ) 

4° La servitude est un droït établi au profit d’une personne ou d’une 
chose. Elle doit conférer un avantage pécuniairement appréciable 
pour le fonds dominant ou pour le titulaire de la servitude person- 
nelle (7). Elle est inséparable de.la personne.ou du fonds en faveur 
duquel elle a été constituée (8); elle s'éteint à Ta mort de l’usufruitier; 
elle suit le fonds dominant entre quelques mains qu’il se trouve. Sous 
Justinien, elle ne peut être affectée à l’usage d’une autre personne:ou 
d’un autre fonds : Servilus servitutis esse non potest (9). 

2° C’est un droit réel. Il est opposable à tout le monde, même au 
propriétaire de la chose. Mais ce droit, portant directement sur la 
chose, ne doit entrainer pour le propriétaire aucune obligation de faire. 


(4) Cette idée se retrouve au t° siècle : Ja constitution d'une servitude, dit S. Pe- 
dius (ap. Uzr., D., XXXIX, 1, 5, 9), entraîne une ĵuris deminutto du fonds servant 
et ‘une extension du fonds dominant. | | 
(2) Urr., D., VIII, 4, 43, 4; CLawp., C., III, 34, 6. 

(3) La servilude doit être exercée civiliter : Cers., D., VIH, 4, 9. 
(4) Cic., de leg. agr., TT, 2, 9; De or., I, 89, 478; Or1L., ap. PauL, D., XXXIX, 3, 
2, 40; ALF D., VOE 5, 47, 43 VIII, 2,83. | 

(5) Sarv., ap. Pau, D., VII, 6, 7 : Servitutem haberc, perdere; Veteres, ap. MoD., 
D., XIX, 1, 39; C. I. L., VI, 29784 : Via... junctis debetur, ila ut hodie in usu est. 

(6) Marc., D., VIH, 4, 4. D'après Loxco (Bull. dir. R., XI, 289), cette classifica- 
tion serait due aux compilateurs qui auraient interpolé les textes classiques. 

(7) Pour., D., VIII, 2, 45 pr. : Quotiens nihil vicinorum intersit, non valet, veluti 
ne per fundum iuum eas, aut:ibi consistas; et ideo si mihi concedas jus ttbi non:essE 
fundo tuo uti frui, nihil agilur. M | 

(8) PauL, D., X, 2, 15; Urr., D., VIII, 4, 12. Celsus (D., L, 16, 86) considère les 
servitudes prédiales comme une qualité du fonds ut bonitas, salubritas, amplitudo. 

(9) PauL, D., XXXIII, 2, 4. Cette règle paraît due à une interpolation. Peut-être, 
comme l’a proposé Perozzi (Bull. dir, R., VI, 4./Cf. ScraLoza ibid., VI, 87), Paul avait- 
il Ccril fructus au lieu de servilus et reproduit uns règle citée par Julien (ap. Arr. 
D., VITE, 3, 33, 4). En tout cas, cette règle n’a pas été rigoureusement -observée. 


« t. 
u rte or qe eq a ms | 
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Une servitude peut consister in non faciendo, ou in patiendo, jamais in 
faciendo (4); la servitude d’appui (oneris ferendi) fait seule exception (2). 

3e Cest un droit sur la chose d’autrui. On ne peut avoir de ser- 
vitude sur sa propre chose : Nemini res sua servit (3). Si le propriétaire 
du fonds servant acquiert la propriété du fonds dominant, ou récipro- 
quement, la servitude s'éteint par confusion (4). 


- H. Servitudes prédiales. 


§ 4+. Caractères propres. — 1° Les servitudes prédiales sont établies 
sur un fonds au profit d’un autre fonds. C’est une particularité de leur 
construction; tandis que la propriété établit un rapport direct entre 
une personne et une chose, la servitude prédiale suppose un rapport 
entre deux fonds : l’un est le fonds dominant, l’autre le fonds servant. 

2° Les servitudes prédiales ne peuvent être établies que pour l’utilité 
et dans la mesure des besoins du fonds dominant. o | 

a) Une servitude qui n’a qu’un but d'agrément personnel pour le 
propriétaire est nulle; une servitude qu’il ne peut personnellement 
utiliser n’en est pas moins valable (5). L'essentiel, c’est qu’elle 
profite au fonds, ou qu’elle le rende plus agréable (6). | 

b) L’étendue de la servitude est limitée aux besoins du fonds domi- 
nant (7) : celui qui a une servitude d’aqueduc ne peut prêter de l’eau à 
ses voisins (8). L’étendue de la servitude peut être restreinte par con- 
vention : le titulaire d’une servitude d’aqueduc n’aura le droit d’uti- 
liser l’eau qu’à certaines heures du jour ou de la nuit, ou à certaines 
saisons (9). S a De | 

Ces deux conditions sont autant de restrictions apportées à la liberté 


facere aliquid cogeretur, sed ne me facere prohiberet. 

(2) Le propriétaire du fonds servant doit entretenir en bon êlat le mur d'appui. 
(Serv., ap. Urr., eod.) Il peut d’ailleurs se décharger de celte obligation por un dé- 
laissement, car il n’est tenu que propter rem. (L4B., eod.) Aquilius Gallus essaya 
vainement d'appliquer ici la règle générale : a) elle était contraire à usage; en 
constituant cette servitude, on avait soin de convenir : Paries oneri ferundo, uti 
nunc est, ila sit. (PauL, D., VIH, 2, 33); b) elle était peu satisfaisante en pratique: 
il y aurait eu de graves inconvénients à laisser au propriétaire du fonds dominant 
le soin de réparer un mur qui était surtout utile au fonds servant. On l'oblige 
seulement à étayer sa construction pendant les réparations (Uzp., l. ce., 8 pr.). Cf. 
ELvers, Die rôm. Servitulenlehre, 61. KarLowaA, IT, 524. P. Mäünich, 16, de la fin du 
vie siècle : acte de vente avec constitution d’une servitude oneris ferendi. -. 

(3) PauL, D., VIH, 2, 26. ` | 

(4) Cette conséquence et les précédentes ont été écartées dans quelques cas où 
elles auraient conduit à un résultat inique ou contraire à la volonté du constituant : 
obligation pour le légataire d'un fonds de rétablir une servitude éteinte par confu- 
sion au préjudice de l'héritier ; ‘si le légataire refuse, l'héritier écartera la demande 
d'exécution du legs par une exceplion de dol (Par., D., VIII, 4, 48; Fror., D., XXX, 
116, 4). — Faculté. de céder à un tiers l’usage d’une servitude (p. 326, 9). Cf. pour 
la servitude oneris ferendi, la note 2. : < - 

(5) PauL, D., VIIL, 5, 5; VIIL å, 8 pr.; Las., eod., 19. 

(6) Pour., D., XLIII, 20, 3 pr. : Amænitatis causa aqua duci potest. ULP., D., VII, 
5, 8, 4; VIII, 2, 3 et 45; Jav., eod., 42. | 

(7) Nerat., ap. Urr., D., VIII, 3, 5, 4. 

(8) Proc., ap. Pour., eod., 24. Labéon était d'un avis différent. | 
. (9) Serv., ap. PauL, D., VIII, 6, 7. Gette convention était surtout usitée dans 

l’Aîtique (G. Perror, Revue des Deux Mondes, 1892, CIX, 550). L'agua est dite cotit- 

diana lorsqu'on peut en user en tout temps : Urr., D., XLIII, 20, 4, 2-4. 


(4) Urr., D., VIH, 5, 6, 2 : Gallus putat non posse ita servitutem imponi ut quis 
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des parties. Cette liberté, qui est la règle en matièré de contrats, aurait 
présenté ici trop d’inconvénients : une servitude est une entrave à 
Vexercice du droit de propriété; elle peut devenir une source de 
conflits entre voisins. On a jugé utile de renfermer les servitudes dans 
d’étroites limites. | 

3° L'ancien droit fut à cet égard plus exigeant que le droit postérieur. 
Pour qu’une servitude prédiale fût valablement constituée, il fallait : 
a) que le fonds dominant et le fonds servant fussent contigus. Cette 
condition, qui a toujours été maintenue pour les servitudes rurales, a 
été abandonnée pour les servitudes urbaines (4); le fonds dominant et 
le fonds servant peuvent être séparés par un ou plusieurs fonds inter- 
médiaires; b) que ni dans le présent ni dans Pavenir on ne püt pré- 
voir l'extinction de la servitude. Conséquences : | 

Une servitude ne peut être établie à terme ou sous condition. 
Mais cette règle a été écartée dès le début de l'Empire (2) : on peut se 
prévaloir d’une modalité de ce genre par voie d’exceptiôn. 

Une servitude doit avoir une causa naturalis et perpetua. Elle doit 
pouvoir s'exercer sans l'intervention du propriétaire du fonds ser- 
vant (3) : une servitude de puisage .ne peut être établie sur un étang 
ou sur une citerne; une servitude d'aqueduc ne peut l'être à un 
endroit quelconque d’un cours d’eau, mais seulement à sa source où à 
la tête de son écoulement (caput aquæ). La pratiqué trouva cette règle 
trop étroite : un rescrit invita le Préteur à protéger, comme une servi- 
tude, la permission accordée à une personne ou au possesseur d’un 
fonds de se servir de l’eau puisée dans un fleuve au moyen d’une roue 
ou recueillie dans un château d’eau (p. 351). | 

D’une manière générale, le droit classique a tempéré-la rigueur des 
principes en tenant compte de l’intenlion des parties : il a permis de 
limiter l'usage d’une servitude prédiale à la vie d’une personne (4), de 
transformer une servitude rurale en servitude urbaine et réciproque- 
ment (5), de donner le caractère de servitude à des droits qui se. jus- 


tifient par un état particulier des lieux, ou qui complètent l'avantage 


résultant d’üne autre servitude (6). 

~ 4° Les servitudes prédiales sont indivisibles : elles ne peuvent étre ni 
acquises ni imposées pour partie (7). a) Si le fonds appartient par 

indivis à plusieurs, il faut le concours de tous pour que la servitude 

soit valablement constituée (8): b) Une fois constituée, la servitude se 


1) Pauz, D., VI, 8, 7, 4; VII, 2, 39; VIII, 5,5; ULP. , €0d., 4, 8; 6 pr. 
A3 SAB., CASS.. . PAP., D., VIII, À, 4 pr. CE, RicconoNo, TRG, ill, 133, 
PAUL, D., Vii. i 28: ULP., D., XLÜI, 20, 1,7 et 8. 

(4) JUL., D., XLV, 4, 56, 4; Par., D., VII, 3.4: PAUL, eod., 37. Dans les pro- 
vinces où l’eau se vend, comme en Afrique, en Eg gypte, le legs d'aliments com- 
rend le droit de puiser de l'eau dans une citerne : ce n'est pas une servitudo. 
De D, XXXIV, 4,1; 14. 3. ~ 
(5) JUL., D., VII, 4, 44; Urr., D., VI, 2, 44,4. a | 

e) Urr., Pa VII, a 1-2. pavi eod., 6, 4. | | 
7) Règle de jurisprudence : VIII, 8, 32: Dici solel: VII, 4, 40 :. tra- 
ditur, I Par., D., XXXI, 76 pr. Le 
On exigea d'abord la coopération simultinée de tous les copropriétaires (PAUL, 
HI, 4, 148), mais sous l'influence de Celsus, on leur permit d'agir successive- 
A la ser vilude était conslituée le jour où le dernier d'entre eux avait donné son . 
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conserve, alors méme que le propriétaire du fonds dominant devien- 
drait pour partie propriétaire du fonds servant (4). c) Tout acte 
d'exercice de la servitude, si.limité qu’il soit, est un acte d'exercice de 
la servitude tout entière (2). d} Si le fonds dominant est divisé, cha- 
cune des parties du fonds a droit à la servitude. Réciproquement, si 
le fonds servant est divisé, chaque partie du fonds est grevée de la ser- 
vitude (p. 254). | ee | 

$ 2. Division des servitudes prédiales. — 4. SERVITUDES RURALES, 
SERVITUDES URBAINES. — Les servitudes prédiales sont de deux sortes : 
rurales ou urbaines. On les distingue d’après la nature du fonds domi- 
nant : toute servitude établie au profit d'un fonds non bâti est rurale; 
toute servitude établie au profit d’une construction est urbaine. 
Cette distinction, fondée sur la dénomination donnée aux servitudes 
(jura prædiorum rusticorum ou urbanorum), ne concorde pas entièrement 
avec la-classification contenue dans les textes. D’après Ulpien, sont 
rurales les servitudes de passage, d’aqueduc, de puisage, de pacage (3); 
d’après Gaius, sont urbaines les servitudes altius tollendi, stillicidium 
avertendi et autres semblables (4). Mais cette classification, fondée sur 
ce qui a lieu le plus ordinairement, n’a rien de rigoureux : on est. 
libre de donner à une servitude de passage, d’aqueduc ou de puisage 
le caractère d’une servitude urbaine en l’établissant au profit d’une 
maison (8), et réciproquement le caractère d’une servitude rurale à un 
droit altius tollendi (6). | | | g 

2. INTÉRÊT PRATIQUE DE CETTE DIVISION. — &) Les serviludes rurales sont 
mancipi; les servitudes urbaines, nec mancipi; b) les servitudes rurales 
peuvent être constituées par mancipation; les servitudes urbaines ne 
peuvent, au moins directement, être établies de cette manière; c) les 
servitudes urbaines s'éteignent par la destruction de l'édifice auquel 
elles sont attachées; d) les servitudes rurales s'éteignent par le nòn- 
usage; pour les servitudes urbaines, il faut l’usucapio libertatis; e) cer- 
taines servitudes rurales sont susceptibles d'hypothèque. (p. 666, 6). 

3. PRINCIPALES SERVITUDES PRÉDIALES. — [ancien droit n’a d’abord 
reconnu que les quatre servitudes rurales (7), de puisage, d’aquedue, de : 
passage à pied (îter), de passage à cheval ou en voiture (actus) (8). A la 
assenliment. Dans l'intervalle, on pourrait dire qu'il n’y a rien de fit. mas ce 
serait un excès de logique (subtilis ratio) : les, copropriétaires, qui ont déjà con- 
senti à l'établissement de la servitude, ne peuvent s'opposer à son exercice (D., 
VIIL. 3, 44). HS d | 

(4) PauL, D., VIII, 4, 8, 1. | 
. (2) PauL, D., VIT, 6, 8, å. o p- 

(3) D., VIII, 3. 4 pr., 4. (E. NERAT., ap. ULP., eod., 8 pr. 

4) D., VHI, 2, 2. i 

5) Urr., D., XLIII, 49, 4 pr., 1; VI, 2, 14, 4. | 

(6) Nenar., D., VIII, 3, 2 pr. Cf. sur celte question, aulrefois très discutée, MACHE- 
LARD, Examen crilique des distinclions admises en ce qui concerne les serciiudes pré- 
diales, 1868, p. 16. l | 

(7) Urr., D., VII, 3, 4 pr. L'antiquité de ces servitudes ressort de plusieurs 
faits : 4° ce sont lės seules que le Préteur ait protégées par des interdits spéciaux 
{Cic., p. Cæc., 13). Lorsqu'on a créé de nouvelles servitudes, le Préteur les a pro- 
tégées par des interdits utiles ou par l’interdit général quod vi aut clam; 2° la ser- ` 
viluce d’aqueduc était citée dans les livres pontificaux (Vine., Georg., I, 269) et dans 


les Douze Tables (Pau, D., VHI, 3, 19). | 
(8) Sur la distinction des servitudes de passage, cf. Usar., D., VIU, 3, 4 pr.; PAUL, 
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fin de la République, on y à joint la servitude d’abreuvage pour le bétail, 
la servitude aguæ recipiendæ, qui impose la charge de recevoir les eaux 
d’un fonds supérieur (4); sous l’Empire, la servitude de. pacage, le droit 
de faire cuire de la chaux, de déposer des matériaux, de conserver les 
fruits d’un fonds dans la villa d’un voisin, d'extraire du sable ou de 
l'argile, de couper du bois dans une forêt pour étayer une vigne (2). 
Après l'incendie de Rome par les Gaulois, en 364, apparait une servi- 
tude d’une nouvelle espèce, établie en faveur des propriétés bâties : la 
servitude d’égout (cloaca) (3). Les servitudes qualifiées urbaines n’ont 


pas tardé.à se multiplier. L’accroissement de là population, au cours ` 


du vr siècle, avait décidé les propriétaires à tirer parti des terrains 
qu’ils avaient en ville, soit en construisant des maisons à plusieurs 
étages, soit en profitant de la tolérance des magistrats pour bâtir sur 
l’espace que la loi prescrivait de laisser libre autour des maisons 
(ambitus). Au lieu d’être séparées comme des îles, bien des maisons 
eurent des murs mitoyens (4). Ce fut la cause de la création des servi- 


tudes d'appui (5), de vue (6), d'écoulement des eaux pluviales (7), ete. ` 


Parmi les servitudes prédiales, il en est trois qui ont fort embarrassé 
les interprètes : les servitudes allius tollendi, luminibus officiendr, stilli- 
cidii non avertendi. Il semble que le droit de bâtir à la hauteur que l’on 
veut, de gêner la vue du voisin, de ne pas recevoir l’eau de ses gout- 
tières, constitue l’exercice normal de la propriété (8). Maïs la propriété 
comporte une restriction qui est susceptible de disparaître par l’ac- 
quisition d’une servitude sur le fonds voisin : celui qui bâtit (9) 


eol., T pr.; Mop., 12. Pour la servitude de puisage, certains y voyaient une servi- 
tude personnelle: Pomr., eod., 20, 3. | | 

(4) Teës., ap. Urr., D., XLIT, 20, 4, 48. OFIL., ap. Pauz ; D., XXXIX, 3. 2, 40. 

ia Uite Da VITL,9,:3 pr SA aA A AS PAUL, 0,4 . : 

(3) Urre., D., XLHI, 23, 4 pr. On rebåtit la ville avec tant de précipitation qu’on 
n'observa aucun alignement ; l'égout collecteur, construit sous la voie publique pri- 
mitive, fut, en certains endroits, recouvert de maisons (Lrv., V, 55). De là pour les 
voisins un obsiacle à l'écoulement des eaux et la nécessité d'obtenir le droit de 
faire passer un conduit dans les maisons bâlies au-dessus de l’égout public. 

(4) PLAUT., Mil., H, 1, 64. 

(5) Jus oneris ferendi, ligni immittendi (Jav., D., VI, 5, 42; Powr., D., VIIL 2, 
25 pr., 27 pr.), protegendi ou projiciendi, droit d’avoir une toiture ou un balcon qui 
avance sur la propriété voisine (P. Muc., ap. Cic., Top., &; Proc., ap. Uzr., D.,IX, 
2, 29, i; Gaius, D., VIII, 2, 2. Las., D., L, 46, 249, 4. Eest., vo Mœnianum; Nox., 
eod. v°). CE. G. Larave, Dict. Antig., III, 1493. 

(6) Puaur., Most., HI, 4, 442; Cic., de or., I, 39; de har., 25; Virruv., I, À, 40- 
Sous l'Empire, cetle servilude comprend plusieurs variétés : 4° Altius non tollendi, 
qui- assure au fonds dominant tout entier le jour, Fair nécessaires et même 
la vue surle fonds voisin (D., VHI, 2, 2; 6: 42; 24; 39); 20 Ne luminibus officiatur, 
qui ne. protège que les jours existant ou à établir dans le fonds dominant (eod., 4; 
6; 10: 17, 4 ; 28 pr.); 8° ne prospectui officiatur, qui assure la vue libre sur le fonds 
- voisin, de manière à rendre le fonds dominant plus agréable (eod., 3; 45; 46); 
“49 Luminis immillendi (eod., 40), qui confère le droit de pratiquer une ouverture 

dans un mur mitoyen pour prendré du jour chez le voisin: 5° la servitude luminum 
sé os SR a la précédente. Cf. KanLowa, Il, 529. 

roit d'écoulement goutte outte. {jus stillicidii) ou un it (jus 
fluminis) : VARR., D. L, y, S, 27. i | (i ) < oo Gus 

(8) C'est ainsi que le jus altius tollendi est considéré dans Drocr., C., TII, 834, 8 et 9: 
Spécialement dans le cas où un fonds grevé de la servitude altius non tollendi 
recouvre sa liberté : PauL, D., XLI, 3, 4, 29; Marcer., D., VIII, 2, 40. 

(9) Sur son propre terrain : c’est le cas prévu par PauL, D., VIIL, 2, 4, lors- 
qu'il dit que la servitude altius tollendi peut être établie entre deux fonds séparés 
par la voie publique; Nenar., D., VUI, 8, 2pr., lorsqu'il considère comme uns ser- 


— 
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est tenu d'observer, à l'égard des voisins, la forme et létat des 
anciennes constructions (1). Toute modification est considérée comme 
une prétention à une servitude et donne lieu à une action négatoire; 
mais le constructeur peut obtenir de son voisin, à titre onéreux, le 
jus altius tollendi (2). À défaut de convention, l’usage prolongé, s’il n’est 
entaché d’aucun vice, équivaut à l’établissement de la servitude (3). 
Au Bas-Empire, Zénon confirma la règle antique, mais avec une double 
atténuation : s’il y a entre les constructions un intervalle de 42 pieds, 
on peut bâtir aussi haut que l’on veut ét ouvrir des jours ou vues 
droites; si la distance n’est que de 40 pieds, on peut ouvrir des jours à 
6 pieds au-dessus du sol, mais non des vues droites (4). | 

Le jus altius lollendi avait, à l’époque classique, une autre applica- 
tion que Gaius fait connaître et dont il reste quelques traces au Digeste. 
C’est une servitude active qui confère le droit d'élever une construc- - 
tion, non plus sur le fonds dominant, mais sur le mur ou sur la maison 
d'autrui. On peut y établir un portique, une colonnade, un balcon, 
un appartement (conclave) (5) C’est une variété de la servitude 
oneris ferendi (6). Gaius rapproche ce jus altius tollendi des servitudes 
de passage et d’aqueduc : il se constitue de la mênie manière; il peut 
exister sùr les fonds provinciaux comme sur les fonds italiques (7). 
Cette application du jus altius tollendi a disparu sous Justinien (8) : on 
Va fait rentrer dans la catégorie du droit de superficie. 


IL Servitudes personnelles. 


Les servitudes personnelles sont au nombre de quatre : la principale 
est l’usufruit; les autres sont l’usage, l’habitation, les services d’un 


vitude rurale licere altius tollere et. officere prælorio vicini; Garos, D., VIII 2, 2, 
- lorsqu'il parle de la servitude urbaine altius iollendi et. officiendi luminibus vicini. Ce 
droit a pour effet de rendre obscure la maison du voisin (ULP., eod., 9). 

(4) ULP., eod., 41 pr. : Qui luminibus vicinorum officere, aliudve quid facere contra 
commodüm eorum vellet, sciet se formam et stalum antiquorun æœdificiorum custodire 
debere, CARAC., C., II, 84.4 : Qui ædificium contra veterem formam extruæil. Cette règle 
existait en'Italie et dans les provinces : le texte d'Ulpien est extrait de son livre sur 
l'office du consul (cf. une inscription de Pompéi de l'an 744 : CIL., I, 4252); celui 
de Gaius, du livre 7 aë ed. prov. — D'après certains auteurs (Girard, 3860, 6), les 
trois servitudes s’appliqueraicnt dans les cités ‘où il existerait des règlements locaux - 
sur les constructions. S'il en était ainsi, on ne s’expliquerait pas que les juriscon- 
sultes les rapprochent des servitudes altius non tollendi,etc.,quiont une portée:génc- 
rale. D'ailleurs les règlements municipaux qu'oninvoque ne sont qu'une h ypothèse : 
cf. Vorct, I, 742; KarLowa, IE, 580. 

(2) Nerat., D., VIII, 3, 2, où la formule licere altius tollere et officere prætorio 
vicini est empruntée à un contrat de vente, comme le monire JuL., D., VHI, 5, 146.: 
St a te emero, ut mihi liceat ex œdibus meis in ædes tuas stillicidium immillere. En gé- 
néral, on fixe la hauteur maximum; à défaut de convention, on peut, en cas de 
contestation, s'adresser à un arbitre. Uzr., D., VIH, 2, 44, å. 

3) CARAC., loc. cit. | gi 

à C., VII, 40, 42, 4-4. Cf. C. civ. 677-679. | | 
(5) Urr , D., VII, 5, 8, 4. Pav., D., VII, 2, 20 pr. NeraT., D., XXXIX, 2,47. 
B Ner., loc. cit. Servilus oneris porlicus... superposilæ. | 

(7) Gars, LL, 31. M. Buonanicr a ‘signalé cette application du jus alitus tollendi 
qu'on avait jusqu'ici négligée (Del vero significato e della istoria della servitus allius 
tollendi, 4913). | | | | | | 

(8) Aux Institutes, H, 8, 1,'on a supprimé la mention du jus altius tollendi qui 
figurait dans le passage correspondant de Gaius: Il wen est pas question au Code. 
Au Digeste, il en reste quelques vestiges dans les textes précilés. > 
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animal ou d’un esclave. Elles appartiennent à une période de forma- 
tion du droit plus récente qué les servitudes prédiales. L'idée d’un 
droit, attaché à une personne déterminée, limité à la vie d’un indi- 
vidu, est incompatible avec l’organisation primitive de la propriété et 
de la famille. Anciennement. l’usage et la jouissance des biens patri- 
moniaux étaient affectés aux besoins de la famille; les groupes seuls 
représentés par leurs chefs avaient des droïts. Il en fut autrement 
lorsque le régime de la propriété individuelle se substitua à celui de 
la propriété familiale, lorsque les mariages sine manu et les affran- 
chissements se multiplièrent. Il y eut alors un nombre croissant d’in- 
dividus qui, à la mort du chef de famille, se seraient trouvés dans une 
situation précaire; le mari, le patron avaient le devoir de leur assurer 
des moyens de subsistance. Le mari léguait à sa femme, le patron à 
son affranchi l’usufruit de ses biens ou d’un objet particulier. Il pou- 
vait aussi se contenter de léguér l’usage, l’habitation, les services d’un 
esclave. | | | i 
Les servitudes pérsonnelles sont ordinairement établies par acte de 


dernière volonté; il est très rare qu’on: ait intérêt à les‘constituer entre 
vifs; un propriétaire se résignera difficilement à se priver de la jouis- 


sance de sa chose en s’en réservant la nue propriété pour une époque 
indéterminée. _ Ss : . 
Les servitudes personnelles présentent deux caractères distinctifs; 
elles sont temporaires et inaliénables : | | 
de Temporaires, elles s’éteignent à l’arrivée du terme fixé et tou- 
jours à la mort de Payant droit (4). En cela, elles diffèrent des ser- 


` vitudes prédiales, qui sont perpétuelles comme le fonds auquel elles : 
sont attachées. Grâce à son caractère temporaire, le legs d’une ser- ` 


vitude personnelle permet de réserver pour lavenir les droits de la 
famille (2). | 


2 Les servitudes personnelles sont inaliénables. On n’a pas voulu 


qu’en les transférant d’une personne à une autre, l’eñtrée en jouissance 
du nu propriétaire füt indéfiniment retardée. | | 

[usufruit apparaît aux derniers siècles de la République (3). Il 
présente deux particularités qui, pendant longtemps, empêchèrent 


de le comprendre dans la notion de servitude : a) Essentiellement : 


temporaire et viager, il ne grève pas assez étroitement la chose 
-qui en est l’objet pour qu’on puisse dire qu’elle est asservie. La 
servitude éveille l’idée d’un état permanent dont on n’a pas à prévoir 
la fin. — b) L’usufruit porte, non seulement sur les immeubles, mais 


(i) Une atténualion à été admise par inlerprétation de la volonté du eonstituant : 
si un légataire d'usufruit a été chargé par fidéicommis de laisser jouir un tiers, 
lusufruit sera, jure prætorio, réputé constitué sur la têle de ce tiers et s’éteindra 

à son décès. (Gaius, D., XXXIIT, 2, 29. Cf. Urr., D., VIL,9, 9 pr.) Marcellus (ap. 
Urr., D., VII, 4, 29, 2) donne au fidéicommissaire une action utile suo nomine. 

(2) Ulpien (2. VII, 4, 5 pr.) permet de retarder le retour de l’usufruit au nu 

propriétaire jusqu’à la mort des héritiers du légataire. C’est une atténuation de la 
“règle de l'intransmissibilité de l'usufruit. : 
(3) Il existait à la fin du ve siècle : P. Scævola, Manilius et Brutus discutent la 


question de savoir si la part d'une ancilla appartient à l’usufruitier. Cic., De fin., Iy 


4; 42; Urr., D., VII, 4, 68 pr. Cf. Kanzowa, lI, 533. 
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aussi sur des objets mobiliers, animaux ou esclaves (1). Il peut aussi 
porter sur tous les biens d’une personne (2). g 

Malgré ces différences, il existe entre les servitudes et l’usufruit un 
trait commun qui détermina les jurisconsultes du n° siècle à traiter 
 J'usufruit comme une servitude (3) : c’est un jus in corpore. Il permet au 
titulaire de retirer de la chose d’autrui une partie de son utilité; il exige 
pour son exercice la détention de la chose. Il s’acquiert et il s'éteint 
comme les servitudes prédiales, il est sanctionné d’une manière analogue. 

Si Pusufruit et les servitudes prédiales permettent de retirer de la 
chose d'autrui une partie de son utilité, il ne faut pas en conclure que 
la servitude soit un démembrement de la propriété (4) : elle est seule- 
ment dépréciée au point de vue économique dans une proportion plus 
ou moins forte, suivant qu’il s’agit d’un usufruit ou d’une servitude 
prédiale. Maïs cette dépréciation n’affecte pas le droit qui porte tou- . 
jours sur la chose tout entière. Le propriétaire continuera à en user 
et à en disposer comme bon lui semble, en tant qu’il respectera le droit. 
du titulaire de la servitude. L’existence d’une servitude restreint le 
droit de propriété dans son exercice : le jour où la servitude s’éteint, 
la propriété redevient libre de plein droit. | 

$ 4%. Usufruit. — L’usufruit est une servitude personnelle qui con- . 
fère le droit de jouir et d’user d’une chose corporelie äppartenant à 
autrui, sans porter atteinte à sa substance. C’est un droit divisible, car il 
porte ordinairement sur des fruits. Un propriétaire peut léguer Pusu- 
fruit d’une quote-part de ses biens; il peut aussi léguer à plusieurs 
l’usufruit de tous ses biens (5). L’usufruit ne peut avoir pour objet 
des choses qui se consomment par le premier usage : on ne peut jouir 
de ces choses sans en détruire la substance. | | 


(i) Cic., Top., IV, 21; Garus, D., VIT, 4, 3,4; ULP., eod:, T pr. 

(2) Cic., Top., LI, 147; Powp., D., XXXV, 2,69; VexuL., D., XXXIII, 2, 43. Au 
temps de ces jurisconsultes, cet usufruit s'appliquait même aux créances; mais le 
nu propriétaire était autorisé à déduire les dettes. | 

(3) Poup., D., XXXIV, 3, 8, 3: Personalis servitus; VIII, 4, 45 pr. : Hominum 
servilutes.-CELS., D., VIF, 4, 2. Il est dilficile de croire avec Longo (Bull. dir. R., 
X1, 281) que ces textes et beaucoup d’autres qui expriment la même idée aient été 
interpolés. Si usufruit, de FT les servitudes prédiales, a été d'abord consi- 
déré comme pars dominii (Juz., D., XLV, 4, 58; Gaius, D., XXI, 2, 49), cette con- 
ter qis Gaius hésitait à admettre (D., XLVI, 4, 70, 2) a été écartée. Cf. Cosra, 

loria, 212. a | | 

(4) Fructus, dit Papinien (D., XXXI, 76, 2), portions instar oblinet. Mais ailleurs, 
‘il fait remarquer que l'usufruit in jure, non in parte consistit (eod. 66, 6) et 
il précise sa pensée en disant que l’usufruit n’est pas en réalité une pars rei, mais 
que, dans certains cas, il est traité Comme tel : 1° pour fixer le montant du vadi- 
montum en cas de procès sur la propriété, on déduit la valeur de usufruit (PAUL, 
D., VII, 4, 4); 2° lorsqu'il s’agit de savoir si l’on peut opposer l'exception reč judi- 
calæ en cas d'acquisition d’une part nouvelle d'usufruit. La chose jugée contre un 
légataire d’usufruit n’est pas réputée jugée pour la part qu’il acquiert plus tard par 
voie d’accroissement (JuL., ap. PAr., h. t., 33, 1); 3° lorsqu'il s’agit de savoir si lon 
doit rétablir un usufruit éteint par confusion au préjudice de l'héritier alors que le 
fonds soumis à l’usufruit a été légué sous condition. Papinien estime que l’usu- 
fruit entraine une dépréciation trop importante de la propriété pour qu'on pré- 
sume que le testateur ait entendu léguer une nue propriété. Cf. Curas, IV, 40, 24. 
Mais l’usufruit n’est plus considéré comme une partie distincte de la propriété 
lersqu'on recherche si un nu propriétaire commet une plus petitio en affirmant 
que la chose grevée d'usufruit est à lui. (Pau, D., L, 46, 25. Cf. Gaius, IV, 53 à.) 

(5) Par., h. t., [D., VI, 1], 5; Urr., D., VII,2, 4 pr. | 
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L'usufruit n’a pas été restreint aux choses susceptibles de fournir 
des moyens de subsistance : on l’a étendu à des objets de pur agré- 
ment, comme une statue, un tableau, à des fonds de terre dont l'entre- 
tien est supérieur aux revenus (4). On a voulu permettre au testateur 
de laisser au légataire d’usufruit non seulement une sorte de pension 
alimentaire, mais aussi la jouissance des biens auxquels il était habitué 
suivant son rang social. i | 

4. DROITS DE L'USUFRUITIER. — L’usufruitier a le droit de jouir et d'user 
de la chose d'autrui. Tant que dure Fusufruit, le propriétaire n’a 
qu’une propriété nuè (inutilis) (2). | 

4° Le droit de l’usufruitier s’étend à tous les fruits: (3). Il comprend le 
croît des animaux, le produit des mines et carrières, de la chasse et de 
la pêche (4). Rigoureusement, ce droit aurait dů être restreint aux 
besoins de l’usufruitier; mais cette restriction aurait donné lieu en 
pratique à des difficultés. On a laissé au constituant le soin de déter- 
miner ce qu’il juge utile à l’usufruitier, en lui conférant un droit sur 
une portion plus ou moins étendue de son patrimoine. ” | 

L’usufruitier:est libre de disposer des fruits comme il entend : il peut 
les vendre. Il peut aussi céder l’exercice de son droit à titre onéreux 
(locare) ou à titre gratuit (vendere nummo uno) (5), mais le droit reste ` 
fixé sur sa tête et s'éteint à sa mort ou à sa capitis deminutio.. 

Lusufrüitier n’acquiert pas les: fruits comme le propriétaire, par 
cela seul qu’ils sont détachés : il doit faire un acte de prise de posses- 
sion. D’après une règle que Julien a fait prévaloir (6), il acquiert les 
fruits par la perception. La perception résulte ici d’un acte unilatéral, 
indépendant de la volonté du nu propriétaire. C’est une occupation (7). . 

L’usufruitier doit prendre possession des fruits soit par lui-même, 
soit par une personne en sa puissance ou agissant en son lieu et place 
(mercenaire, locataire, acheteur, donataire) (8), sinon les fruits sont au 
“au propriétaire. L’acquisition est donc aléatoire :.a) si l’usufruit 
s'éteint à la veille de la récolte, l’usufruitier n’a aucun droit aux 
fruits (9), alors même qu’il a fait tous les frais de semence et de 
culture. À l'inverse, si l'usufruit s'ouvre au moment de la récolte, les 


(4) Marc., h. t., 44 Dr., 4; ULP., h. t., 13, &. 

(2) Gaius, h. t., 3, 2. L’usufruitier a emolumentum rei. (Par., D., XXXI, 66, 6.) 
C'est en raison.de la dépréciation subie- par la propriété que l’on dit deducere, absce- 
dere usumfruclum (PauL., K. t., 46 pr:; JuL., D., VIE, 2,4,4; 5; Cers., ap. ULP., 
eod., 3, 4); el aussi revertitur, redit ad proprietatem, lorsque Pusufruit s'éteint. 
| a Quidquid in fundo nascitur : ULP., h. t., 9 pr.; T, 4; PauL, h. t., 59, 4. 

4) Sab., Cass., ap. ULP., h. t., 68,4; 9, 4, 2et5. : 
- (5) Pour., ap. ULP., h. t., 42,2; D., XXII, 3, 66. z 

(6) Ap. ULr., k. t., 12, 5. Garrus, D., XXI, 4, 28 pr. assimile l’usufruitier au posses- 
seur de honne foi. La doctrine de Julien tient mieux compte du but originaire de 
l'usufruit; elle ne sacrifie les droits du propriétaire que dans la mesure strictement 
nécessaire : la prise de possession rend seule manifeste le besoin de Pusufruitier. 

(7) La décision contraire aurait laissé l'usufruitier à la merci du nu propriétaire 
qui aurait pu, par un changement de volonté, le priver. de son droit aux fruits. 
Cf. Urr., D., XXXIX, 5, 6 : si me pœniluerit. i 

(8) L'usufruitier a le droit de percevoir les fruits avant qu'ils soient mûrs. PAUL, 
hi. 1.,.48, 4. Mais, en l’exerçant, il n'agit pas en bon père de famille. 

(9) Las., ap. Paur, D., VIT, 4, 43 distingue les épis coupés (slipula) et les épis 
sur pied (spica). -T 
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_ fruits sont pôur lui, sans compensation pour le nu propriétaire. 
b) Les fruits qui sont tombés d'eux-mêmes sont au nu propriétaire (1). 
Il en est de même de ceux qui ont été volés; le nu propriétaire a seul 
qualité pour les réclamer au voleur (2). | 

La règle sur lacquisition des fruits par la perception s'applique aux 
fruits industriels aussi bien qu'aux fruits naturels; il n’existe pas de 


règle spéciale pour les fruits civils (3). Seul, Pusufruit d’un troupeau . 


ou d’un bois est régi par des dispositions particulières : 

L’usufruitier d’un troupeau est tenu de combler à l’aide du croît 
les vides qui se produisent (4). La propriété des petits des animaux 
reste en suspens jusqu’à ce qu’on sache si l’usufruitier les fera servir à 
compléter le troupeau (5). | 

L’usufruitier d’un bois ne peut couper les arbres qu'aux époques 
et dans la mesure fixées par l’usage (6). Dans l'intervalle, il peut sim- 
plement couper des échalas et des branches d'arbres pour les vignes, 


ou même des arbres pour la réfection des bâtiments (7). Il peut aussi 


s'approprier les arbres arrachés ou abattus par le vent, mais seule- 
ment pour son usage personnel et pour celui des bâtiments servant 
à l'exploitation, et à défaut d’autre bois (C. civ. 593). | 

2 Le second droit de l’usufruitier, c’est l’usus. Anciennement, l’usus 
était le fait de se servir d’une chose conformément à sa destination. En 
ce sens, l’usus était le complément indispensable du fructus : sans lui, 


Pusufruitier n’aurait pas été en état de percevoir les fruits (8). Ici, ce” 


fait est transformé en un droit : il comprend toute manière d’utiliser la 
chose qui ne rentre pas dans le fructus et qui ne porte pas atteinte à sa 
substance. E 


(1) PauL, eod., distingue olea excussa et olea quæ per se deciderit. 

(2) JUL., ap. ULP., h. t., 42, 5. 3 

{3) Les textes qu'on a invoqués en sens contraire ne soni pas probants. Un usu- 
fruitier a affermé un fonds-pour 5 ans : s'il meurt au cours du bail, son héritier a, 
dit Marcellus (D., XIX, 2, 9, 1), le droit de réclamer au fermier le loyer au prorata de 
la durée du bail. C’est l'application des règles sur le louage : le loyer est dû en 


raison de la jouissance; il n’y 8 rien à en conclure quant à la répartition des fruits 


entre l'usufruitier et le nu propriétaire. De même Scævola{h. t. 58 pr.) refuse au 
nu propriétaire toute action contre le colon qui a traité avec l’usufruitier; c’est 


l'application de la règle d’après laquelle les conventions n'ont pas d'effet à l'égard 


des tiers. L'héritier de l’usufruitier pourra done réclamer l'intégralité du fermage 
de l’année courante bien que l'échéance soit postérieure à l'extinction de l’usu- 
fruit; il suffit que les fruits aient été perçus auparavant. Tels sont les textes sur 
lesquels nos anciens auteurs avaient fondé la distinction entre les baux à ferme et les 
baux à loyer, distinction proscrite par G. civ. 586. — On a également invoqué PAuL, 
h. t., 26 : si un esclave soumis à un droit d'usufruit loue ses services et que lusu- 
fruit s’éteigne avant la fin du louage, le propriétaire a droit à la merces pour le 
temps qui reste à courir. Ce texte serait décisif si le louage avait été conclu par 
Fusufruitier ; mais il l’a été’ par l'esclave qui est réputé acquérir pour le compte de 
qui il appartiendra. - : 

(4) JuL., ap. ULP., k. t., 70, 5. Cf. C. civ. 616. 

{5) Ibid., 70, 4. Sur deux points, il y eut des doutes et des divergences : 4° si, 
lors de la naissance des petits il n’y a pas de vide, l’usufruitier doit-il en réserver 
un certain nombre en prévision de lavenir? Ulpien ne le pense pas (ibid., 70, 4): 
l'usufruitier n'est pas forcé de constituer un fonds de réserve, mais c'est à ses 
` risques et périls; 2° Pomponius n’admet pas que la propriété du croît soit en 
suspens jusqu'à la summissio (p. 257, 2). S | 
(6) TREB., ap. Urr., h: {.,9,7; PauL, h. t., 48, 4, Cf. C. civ. 590-592. 

(T) Pour., h. t., A0 : Dum ne fundum deteriorem faciat. PauL, 14. ULP., 12 pr. 
(8) ULP., D., VII, 8, 44, 4 : Fructus sine usu esse non potest. 
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L’usufruitier ne peut ni détériorer la chose ni en changer la destina- 
tion, par exemple transformer une propriété d'agrément en une pro- 
priété de rapport. Mais il a toute latitude pour faire des améliorations, 
par exemple ouvrir une mine ou une carrière, pourvu que ce ne soit 
pas dans une partie du fonds affectée à la culture (4). o 

2. RAPPORTS DU NU PROPRIÉTAIRE ET DE L’USUFRUITIER. — Le nu proprié- 
taire et l’usufruitier, étant chacun titulaire d’un droit réel, sont en prin- 
cipe indépendants l’un- de l’autre. Ils ont simplement, comme des 
étrangers, le devoir de respecter le droit d’äutrui. 

Le nu propriétaire ne peut, sans l’assentiment de l’usufruitier, bâtir 
sur un terrain nu, ni élever la hauteur d’une construction déjà exis- 
tante (2); mais il conserve le droit de vendre la chose, de l’'hypothé- 
quer, sous la réserve du droit de l’usufruitier (8). Il garde la possession 
et, en qualité de possesseur, il est autorisé à se défendre contre les 
empiétements des voisins : il exerce les interdits possessoires contre 
quiconque trouble sa possession, serait-ce même l’üsufruitier (4). 

De son côté, l’usufruitier doit respecter le droit du nu propriétaire : 
s’il détériore la chose, il est passible de l’action de la loi Aquilia, ou de 
l'interdit quod vi aut clam (5). 

Mais, en droit strict, Pusufruitier n’est pas responsable de ses négli- 
gences : il peut impunément laisser les terres en friche, les vignes et 
les aqueducs à l'abandon. En fait, étant donné la qualité des personnes 
à qui usufruit était ordinairement laissé, on pouvait supposer qu’elles 
se conformeraient à l’usage des honnêtes gens et considéreraient comme 
un devoir de jouir en bon père de famille. ig 

3. CAUTIO USUFRUCTUARIA. — Le Préteur donna à ce devoir l'efficacité 
qui lui faisait défaut, mais seulement dans le cas où. l’usufruit était 
constitué par testament : il imposa au légataire d’usufruit Pobligation 
de promettre sous caution (satisdare) Cuser et de jouir en bon père de 
famille. A défaut de satisdation, le Préteur refuse au légataire une 
action pour se faire délivrer son legs. | 

Dans tout autre cas, Cétait au constituant à veiller à ses intérêts : il 
devait avoir soin d'exiger la cautso usufructuaria. S'il ne: lavait pas 
fait, il avait la ressource de provoquer la nomination d’un arbitre (6). 
En pratique, le constituant devait rarement oublier d’exiger la satisda- 
tion ; aussi est-il probable qu’on a simplement consacré un usage déjà 
établi, lorsqu'au 11° siècle on a imposé à tous les usufruitiers la cautio 
usufructuaria (T). 

Cette cautio comprend un double engagement. L'usufruitier promet : 


M ULP., h. t, 43, 4 et 8;45, 4; 13, 5; NERVA, A. da 
2) LAB., ap. ULF., h. i, T, 1. 
(3) Sev., GAR., C., IE, 33, 2. Il ne peut, même avec le consentement de l’usufrui- 
tier, constituer une servitude, à moins qu'elle ne porte pas atteinte à la jouis- 
sance de lusufruitier. ULP., h. t., 45, 7; PAUL, 46. 
(4) ULP., h. 45, 6; Por. D! VII, 8, 46, À, 
(5) JUL., h. t., 48, 2. Si l'usufruitier a mis à la torture un esclavé, il di être 
tenu de l'action servi corrupti où de l’action d'injures (PAUL, h. t., 66). 
(6) L'usage d'un arbitrage en cetle matière est attesté Do le „texte de l'édit : le 
jégataire promet usurum se boni viri arbitratu. Urr., D., VII, 9, 4 pr. 
(7) JuL., ap. ULP., h. 4.,43 pr. Cf. Q, civ. 601. 
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a) de se servir de la chose en se -conformant à l’usage des honnêtes 
gens. Il répond des fautes commises par les personnes qu’il em- 
ploie (4). Il doit remplacer les arbres morts, rajeunir les plants de 
vignes, cultiver les terres, entretenir les aqueducs, réparer les cons- 
tructions et les toitures, à moins qu’elles ne tombent par vétusté (2). 
ll est également tenu des impôts et des autres prestations publiques 
ou privées (3); b) de restituer à la fin de Pusufruit la chose avec ses . 
accessoires (4). S'il a fait des dépenses qui incombent au propriétaire, 
il a le droit de s’en faire tenir compte. A Tinverse, le nu propriétaire 
peut lui réclamer par l'action de gestion d’affaires le prix des teparas, 
tions entretien qu'il a faites en son absence (5). 

Si Pusufruitier a reçu tradition de la chose et refuse de fournir cau-` 
tion, lhéritier est autorisé à revendiquer l’objéèt livré (6). La promiésse 
faite par l’usufruitier ne peut être invoquée que par l’héritier et ses 
avants cause à titre universel : en cas de vente de la nue propriété, 
l'acquéreur doit exiger. une nouvelle satisdation (7). La disposition de 
 FEdit est impérative : le constituant ne peut, par testament, dispenser 
le légataire de fournir caution (8). | 

4. “Drvensrré DANS LA CONSTRUCTION DOCTRINALE DE L’USUFRUIT. — La cons- 
truction doctrinale qui vient d’être décrite n’est pas la seule que con- 
naisse le droit romain. Elle ne répondàit pas à tous les besoins. C’est 
le mérite des classiques d'avoir su, par la richesse de leurs conceptions, 
concilier la théorie et la pratique. Le développement que la théorie de 
l’usufruit a reçu, sous PEmpire, en est un excellent exemple. En voici 
les phases principales : _ 

a) L’usufruitier d’un esclave a le droit d’ acquérir en vertu des aiies 
juridiques conclus par l'esclave. C’est une innovation d'une grande 
portée, car l’esclave est considéré comme une personne et non comme 
une chose. C’est aussi une déviation de la notion de servitude: Pusu- 
fruitier a droit aux services de l’esclave (9); or, la conclusion d’un acte 
juridique ne rentre pas dans les operæ. L’usufruitier a un jus in re: 
on lui attribue ici un pouvoir sur un être humain capable de conclure 
uù acte juridique. L’usufruitier gagne les fruits par la perception : ici il - 
profite des actes Juridiques conclus par l’esclave, sans que sa coopéra- 
tion soit nécessaire, et même à à son insu (10). Bref, au lieu de s attacher 


(4) Urr., loc: cit. ; ‘Prin ur [IT _6, 21 : : Omnia se usurum ac si opiimus paler 
familias uteretur. Poyr., h. 65 pr. 

(2) PAuL, h. t., 18; ULP., 3. 2; 9 pr.; 7, 2. Le nu propriétaire n'est pas tenu 
de reconstruire la maison qui ‘s’est écroulée (org: 5 Top., HI, 47). 

(3) CELS., h. t., 7, 2. Cf. C. civ. 608. 

(4) Urr., D., SH, 9, opr 

(5) GORD., C III, 33, 7; PAUL, h. t., 48 pr. | s 

(6) Proc., ap. ÜLP., D VII, 9, 7 pr. Uipien ense que l'héritier peut aussi 
exercer une condiciio pour obtenir satisfaction. GP p. 535, 4. 

(7) Urr., D., VIE, 9, 3, 4. 

{si JoL., D., XXXV], 4, 6pr.; Azex., C.. VI, 54, 7. V. cep. C. civ. 601. 

(9) Anciennement on ne fit pas la distinction entre l'usufruit d'un esclave et celui 
. d'un animal. Gaius, h. t., 3,1; VIL, 7, 8. 

(10) Mais il faut que l’esclave stipule au nom de lusufruitier (D., XLV, 3, 31) ou 
yue l'acquisition ait licu ex re frucluarii, c'est-à-dire moyennant une valeur prove- 
nant du patrimoine de l'usufruitier (GAIUS, il, 91). L’usufruitier est i epe 0 
des oies OPA UVE aux acquisitions dont il profite. Powr., D., Ay: 
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étroitement à la notion dw fruit, ou reconnaît à l’usufruitier le-droit 

de profiter des avantages que l’esclave procure à son maître conme 

- instrument d'acquisition. — Céïtte conception nouvelle. souleva une 
question délicate : pendant la durée de: l’usufr uit, le droit de Fusu- 
fruitier absorbe-t-il celui du nu propriétaire? Non! et ce n’est pas là 
une des moindres particularités de l’usufruit d’un esclave. Tandis 
que le propriétaire est, dès la constitution de usufruit, privé du 
droit d'user des services de l'esclave, il conserve, dans. une certaine 
mesure, le droit d'acquérir par son intermédiaire (4) : Labéon lui 
attribue leg successions. et les legs qui ont été laissés à l’éstlave en sa 
considération. La même règle a été appliquée aux libéralités entre 
vifs : si la donation a été faite à l’esclave pour le gratifier personnelie- 
ment, l’acquisition profite au nu propriétaire à à l'exclusion de Pusu- 
fruitier (2). Enfin, si l’esclave stipule ex re fructuarii, mais au nom du 
nu propriétaire ou sur son ordre, c’est celui-ci qui en profite, sauf le 
recours de l’usufruitier pour se faire tenir compte de ce qu il. Tui en a 
coûté (3). 

b) Peu après les lois caducaires, on valida lusufruit ts sur -des 
choses corporélles qui se consomment par le premier usage. Puis 
Sabiniens et Proculiens se mirent PACCO pour autoriser lusufruit 
d’une créance. 

€) Celsus et Julien déclarèrent valéble le legs usufruit de tous les 
biens, dans les limites de la:loi Falcidie (4). | | 

sd) Vers Ja même époque, on admit -que l’usufruit pourrait être 


vendu, hypothéqué (5). C'était une différence avec les servitudes pré- 


diales :’‘elle fut :atténuée pour les servitudes de passage et d’aqueduc 
gue lon permit d'hypothéquer: ‘et de vendre à un voisin (6); elle sub- 
Sista pour les autres. | LÀ 

e) Plus caractéristique encore:est une autre différence qu’Ariston fit 
accepter : la divisibilité-de l’usufruit. La conception gate -des servi- 
tudes-est ici écartée (7). 

f) L’usufruit-peut être établi au profit-d’une: cité. (p. 1149). Cette règle 
a été admise non sans difficulté, car la cité est une personne juridique 
qui ne meurt pas, et l’on pourrait craindre que l’usufruit ne soit plus 
ici ‘un droit temporaire (8). Mais il-est susceptible de s’éteindre par le 
non-usage (9). Il y avait là une chance extinction qui n’était que trop 
commune par suite de la négligénce des magistrats locaux. Pour le 
calcul de la quarte Falcidie, la durée de cet usufruit était évaluée à 


(4) D'après Julien (ap. Urr., h. , 23, 3), tout.ce pi, ne peut être acquis à. l'usu- 
fruitier profite au nu E PAUL, D., XLV, 3, 31. 

(2) Las., ap. ULP., h. t., 21; ULP., h. t., 92. 

(3) JuL., ' loc. seit. -IGAIDS, a . Por. D. , XLV,:3, 39. L'auteur cité sous le:nom de 
Gaius noster est vraisembläblement Gaius Cassius Longinus. Gf. GLASSON, RURE sur 
Gaius, 18; KRUEGER, 215: KUNTZE, Servus fructuarius. 

(4) Ap. Urr., h. t., 1, 29. i 

(5) Qass., ap. ULP, ht., 42, a Par. ap. Marc., D., XX, 4,414, 2. 

#6) Ponp., ap. PAUL, D., XX, 42. 

(7) PAUL, D., XXXV, 2,41,9: A a velerum:opinione recessii. 

(81 GAIUS, D., VII, 4, 56; XXXII, 9, 8 (textes interpolés : : la règle posée à la fin 
exclut le doute signalé en- ‘commençant). 

(9) Par., D., XXXI, 166, 7. 
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30 ‘ans (1). Sous Justinien, Pusufruit d’une cité fut limité à 400 ans. (2). 
g) Au ur-siècle, Paul présente l’usufruit comme un fragment de pro- 
priété (3). C'était une exagération, mais elle manifeste la tendance des 
classiques à envisager l’usufruit au point de vue de sa valeur écono- 
mique et comme un droit indépendant. | 
Parmi.ces innovations, il en est une qui, en raison de son impor- 
tance pratique, doit être étudiée à part : le quasi-usufruit. 

à. -Quasr-usurrurr. — Le quasi-usufruit a été imaginé pour donner 
effet au legs portant sur des choses qui, se con sommant par le premier 
usage, ne peuvent être l’objet d’un usufruit. Cette -conception n’était 
pas encore admise au temps de Cicéron (4) : supposant qu’un mari a 
légué à sa femme l’usufruit de tous ses biens, il refuse à la femme le 
droit de disposer du vin ou de Phuñle contenus dans les celliers. Un 
sénatus-consulte, dont la date est inconnue, mais qui au commence- 
ment de l’Empire a été commenté par Sabinus, décida que l’on pourrait 
léguer l’usufruit de toute chose comprise dans le: patrimoine. On en 
aconclu qu'il est permis de léguer lusufruit des choses qui se coia 
somment ou se détériorent par l’usage (5). 

- Ce sénatus-consulte:donna satisfaction à un besoin réel. À une époque 
où la richesse mobilière avait reçu un développement considérable, où . 
les capitaux formaient la partie la plus importante de la fortune des 
particuliers, ‘l'était impossible de s’en tenir à la conception antique, 
surtout dans le cas érdinaire où l’usufruit portait sur l’universalité des 
biens d’un défunt. La nécessité d’une innovation se-fit surtout sentir 
depuis les lois caducaires. Ces lois avaient fixé une quotité disponible | 
spéciale entre époux : 4/10 en propriété et 1/3 en usufruit s’il n’y avait 
pas d’enfant (6).:On ne pouvait priver le conjoint de cet usufruit, lors- 
que la fortune du testateur: consistait en choses qui se consomment par 
le premier usage. 

Le sénatus-consulte eut pour effet, non de rendre possible l'usufruit 
d’une somme d'argent, mais de faire admettre'l’expédient du quasi- 
. usufruit. Cet expédient consiste à transférer la propriété au légataire 
en lui imposant d'obligation de promettre (satisdare) (T) de restituer, 
lors -de son décès ou de sa capitis deminutio, une quantité équivalente à 
celle qu’il a reçue, ou, ce qui est plus commode, le montant de Pesti- 
mation faite lors de la constitution du droit (8). Le -quasi-usufruit :rés- 
semble donc à Pusufruit par son but; il en diffère par sa nature juri- 
dique : ce n’est pas un droit réel sur la chose d’autrui. Le quasi-usu- 
fruitier acquiert la pleine propriété, mais il est tenu d’une obligation 
personnelle de restituer. 

Le quasi-usufruit a été étendu aux choses qui :se -détériorent par 


Q Macen., D., XXXV, 2, 68 pr. i 
Gaius, D.. VII, 4, 56 : Quia is finis vitæ longævi homanis est. | 
(3) D., VII, 4, 4 : Ususfructus in mullis sasibus pars dominii est.. 

(4) Top., 8,147. 

-{5) ULP., D., VL, 5,14; 44. -Cf.:C. civ. 587. 

46) ULP., XN, 44 : decimis. EA Fe 

{T) Garvs, D., VI, 5, 2 pr.; Inst., I, 

is Cf. PAUL, D., VII, 5,.9; LE JuL. ; P T 
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l'usage, aux vêtements, bien qu’ils soient susceptibles, suivant Pinten- 
tion des parties, d’être l’objet d’un véritable usufruit (4). Il a été égale- 
ment étendu aux créances (2). Le quasi-usufruit d’une créance confère 
au légataire le droit d'exiger la cession de la créance. Cette cession est 
nécessaire pour le mettre en mesure de se faire payer les intérêts, et 
même le capital s’il vient à échéance durant lusufruit (3); mais le léga- 
taire doit le rendre lorsque son droit s’éteint. 

$ 2. Usage. — L'usage est une servitude pérsonnélle qui confère 
‘uniquement le droit de se servir de la chose d’autrui, sans porter 
‘atteinte à la substance (4). L’usager n’a aucun droit à la jouissance : 
en cèla il diffère de l’usufrüitier. Il en diffère également en ce qu'il ne 
peut céder l’exercice de son droit (5) : l’usage est plus étroitement 
attaché à la personne que Fusufruit. Ce genre de disposition est pré- 
féré par le testateur qui veut assurer un avantage au légataire sans 
“ Jui laisser la faculté de faire argent de son droit, ni même d’en céder 
l'émolument à titre gratuit (6). a ~ 
L'avantage que procure cette servitude varie suivant l’objet auquel 
elle s’applique. Lorsqu'elle porte sur une maison, un esclave, une bête 
de trait, le légataire économise l’argent que lui aurait coûté le loyer de 
la maison, de l’esclave ou de l’animal. L’usage d’un fonds de terre 
“procure un avantage moins fâcile à définir (7), celui de résider sur le 
fonds, de s’y promener à pied ou en litière. L’usage d’un troupeau de 
moutons n'offre aucun avantage direct : le seul profit qu'on peut en 
retirer, dit Labéon, c’est le fumier, encore faut-il que l'usager ait un 
champ sur. lequel il fait paître le troupeau. ` | | 

Une servitude, aussi mal définie que l’usage, se concevrait difficile- 
ment constituée entre vifs : les parties en présence ne manqueraient 
pas de fixer l’étendue du droit concédé. Aussi les textes supposent-ils 
toujours que la servitude à été établie par testament : il s’agit dès lors 
d'interpréter la volonté du testateur. La jurisprudence s’est inspirée, 
non plus exclusivement de la nature de la servitude, ce qui l'aurait 
conduit dans certains cas à annuler la disposition, mais surtout de la . 
règle qui prescrit d'interpréter largement les dernières volontés d’un 
défunt. De là, plusieurs décisions de faveur que les principes ne sau- 
raient justifier. (8). : E | 
- L'exemple le plus frappant est relatif à usage d’une forêt. Réguliè- 
A) Urr., h. t 45, 4, 5; D., VIL 9, 9, 3. Cf. C. civ. 589. | 

(2) Cette extension, proposée à la fois par Cassius et par Proculus, fut admise 
malgré l'opinion contraire de Nerva, qui en resireignait la portée au cas où le liga- 

taire était le débiteur (Uz»., D., VIE, 5, 3). nn | 
(3) Par., D., XXXII, 2, 24; Sev., Carac., C., HI, 38, 4. 

(4) PauL, h. t., [D., VII, 8], 23. 

nl Urr., eod., 2 pr.; Garus, eod., 1, 4; 414. | 

6) L'usager d'un esclave ne peut louer ses services, mais il peut l’employer à 
des travaux faits pour le compte d'autrui et dont il tire profit (constfuction d’une 
maison ou d’un navire). Lar., ap. ULP., 49, 6. l | 

(7) CIL, XI, 448$ : agrum usibus fruendum reliquit. | | 

(8) D'après Riccobono, Sull'usus, 1904, ces décisions seraient dues aux compila- 
teurs qui auraient interpolé les textes classiques. Cette opinion est, dans sa géné- 
ralité, difficile à admettre. Il est possible que les compilateurs se soient montrés, 


sur certains points, plus favorables à l'usage que les classiques, mais ils n’ont 
surement pas inventé les controverses rapportées au Digeste. a - 
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rement, ce legs devrait être nul comme étant sans objet (1). Mais on - 
suppose que le testateur s’est inexactement exprimé : il est réputé avoir 
légué l’usufruit (2). D MN 
` Pour l’usage d’un troupeau de brebis, la difficulté était moindre, si 
le légataire avait un champ où il pouvait envoyer le troupeau; dans le- 
cas contraire, la validité du legs était contestable. Ulpien accorde au 
légataire le droit de prendre un peu de lait, sans doute pour sa con- 
sommation et celle des membres de sa famille et des gens à son ser- 
vice. La raison qu’il en donne est significative : Nequé enim tam stricte 
interpretandæ suni voluntates defunctorum (3. E | nog 
La même raison a décidé la jurisprudence à étendre les droits du 
légataire de l’usage d’un fonds. Si, dit-on, le testateur avait entendu 
léguer uniquement le droit d’habiter sur le fonds, il se serait contenté 
de léguer l’usage de la villa. Sabiniens ét Procüliens sont d’accord pour 
interpréter ce légs d’une façon libérale : il n’y a divergence que sur la 
mesure à observer (4). | S | 
L’usager d’une maison a également profité de la faveur avec laquelle 
on interpréta les dispositions de dernière volonté. Si l'usager est une 
jeune fille, on admit de très bonne heure qu’elle pourrait habiter la 
maison avec son mari. On ne veut pas qu’elle soit dans l’alternative 
de ne pas se marier ou de perdre son legs (5). Lorsque l’usage est 
légué par une femme à son mari, il confère à celui-cile droit d’habiter 
Ja maison avec sa famille, et même d’y recevoir ses affranchis, ses 
hôtes (6). Labéon -t Proculus autorisent le mari à louer Ia partie de 
la maison qui. ne lui est pas nécessaire. Mais la faculté de louer est 
subordonnée à la condition que le légataire habite lui-même la maison. 
On ne peut donc pas dire qu’il exerce son droit par l’intermédiaire d’au- 


trui, qu'il met quelqu’un en son lieu et place (7). 


(4) On ne peut songer à donner à l'usager la faculté de prendre le bois nécessaire à - 
ses besoins personnels, car ce serait le legatum lignorum (Q. Muc., ap. Uzr., D 
` XXXII, 55 pr.; OFIL., eod., 55, 4 et 2, 4 et 7) et non le legs d'usage d’une forêt. 

(2) Powup., h. t., 22. Le légataire a le droit de couper les arbres et de les vendre. 
Cf. TREB., ap. Urr., D., VIL, 1, 9, 7. Contra, Las., Vat. fr., Ti. = 

(3) D., VIIL, 8,142, 2. Cf. Q, civ. 630. : | oo 

(4) Tandis que Sabinus et Cassius, Labéon et Proculus autorisent le légataire à 
prendre sur la récolte le blé et l'huile nécessaires à sa nourriture et à celle de sa 
famille, Nerva ne lui -accorde un droit que sur les jardins potagers, sur l’eau, les 
légumes et les fleurs, le bois et la paille. Au 11° siécle, Celsus lui permet de prendre 
ce qui est nécessaire pour ses convives ou ses hôtes. Ulpien veut qu'on tienne 
compte du rang social du légataire, il va même jusqu à dire que l'usager n'est pas 
tenu de consommer sur place les fruits, légumes, fleurs et le vin (7b., 12,1: Neque 
enim grave onus est horum si abundent in fundo).. Enfin Paul autorise le légataire à 
_ prendre sur les provisions (penus) ce qu'il lui faut pour l'année (4. t., 45 pr.), alors 
_ même que l'usager absorberait la totalité des fruits. | LEE 

(5) Q. Muc., ap. ULP., h. t., 4, 4. La question était plus délicate lorsque ie legs 
était fait par un mari à sa veuve : la femme remariée peut habiter la maison 
avec son second mari (Uzpr.,-eod. ; PauL, 5), Ariston lui permet d'habiter avec ses 
enfants, ses affranchis, ses parents (1b., 6). Enfin on l'a assimilée à l'homme, quant 
au droit de recevoir dans la maison dont elle a l’usage, des personnes étrangères à 
la famille (7b., 7), sous les réserves commandées par les bienséances. 

(6) Tus., LaB., CELS., ULP., h, t., 2, 1. b: > 

(7) Proc., h. t., 4 pr.: Non belle inquilinum dici qui éum eo habitet. Of. Uur., 
h. t., 42, 5, sur l'usager d’un esclave : Neque videbitur alii concessisse, si simul cum 
„ipsis ulatur. Sans doute l'usager retire ainsi un profit pfeuniaire de sa location, 
mais on ne doit pas, dit Ulpien, le voir d'un mauvais œil. — Il n'est pas jusqu'à 


Padi 
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$ 3. Habitation. — L’habitation. lorsqu'elle est constituée par testa- 
ment, confère un droit analogue à l’usage d'une maison {£). Elle en 
diffère en ce qu’elle ne s’éteint ni par la capitis deminulio, ni par le non- 
usage : elle a.le caractère: d’un secours personnel (p. 412, 2). L'habita- 
tion à souvent pour objet l’usage d’un simple appartement (2). | | 
Les anciens discutèrent la question de savoir si le legs d'habitation 
était réputé concédé pour uñ an ou pour toute la vie. Rutilius fit pré- 
valoir cette dernière opinion (3), ce qui permit de rapprocher Phabita- 
tion des servitudes personnelles. Une autre controverse s'éleva sur le 
droit de louer la maison : elle fut tranchée par Justinien dans le sens 
le plus favorable, pour des raisons d'humanité (4). 
$ 4. Services d’un esclave. — Lorsqu'un testateur a légué les ser- 
vices d’un esclave, on doit supposer qu’il a entendu léguer l’usage de 
Pesclave (5). Mais ce legs ne s'éteint pas par la capitis deminutio, ni par 
le non-usage, ni même par la mort du légataire; il s'éteint seulement 
par l’usucapion de l’esclave (6). Il diffère aussi de lusage- en ce que le 
légataire des operæ péut les louer, tandis que l'usager dun esclave 
ne le: peut pas (7). | | 
Les différences signalées entre l'usage d’une part, l'habitation et les 
. services d’un esclave d’autre part, ne sont pas suffisantes pour avoir 
motivé la création de deux espèces de servitudes distinctes de: Pusu- 
fruit et de l’usage. Aussi s’est-on demandé d'où vient cette multiplicité 
de servitudes personnelles. Il est vraisemblable que les. règles appli- 
quées à. l’habitation et aux services. dùn esclave remontent à une 
époque où la théorie des.servitudes n’était pas encore formée. On les: a 
conservées.parce. que la coutume les avait consacrées. ef qu’il aurait 
été peu conforme: à l'interprétation: libérale admise en matiére de legs 
d’écarter des règles que le testateur avait en vue en dispesänt. En 
théorie, l'habitation et les services d’un esclave ne devraient pas former 
dèux nouvelles classes de servitudes; lẹ jurisprudence s’est efforcée de 
les. faire rentrer dans la classe dont elles se rapprochent le plus : la 
servitude d'usage. | | | 


TV. Modes d'établissement des servitudes, 


$1*. Droit civil. — Dans l’ancien droit, les servitudes rurales étant 
des choses corporelles s’acquéraïent, comme la propriété, par manci- 
pation, ¿n jure cessto, usucapion, legs per vindicationem, adjudication. 


l'usage d’un haras qui n'ait profité de lat aveur due aux legs : en principe le lèga- 
taire ne peut faire courir les: chevaux dans.les jeux du cirque, ce serait une quasi 
locatio ; cependant si le testateur a su qu'il était un professionnel, il est réputé iui 
avoir accordé cette faculté. (Uzr., h. t., 42, 4.) 
(1) Par., ap. Uur., eod., 10 pr.. Cf. C. civ. 632 
(2) Par., D. XXXIX, 5, 97 : usus cœnaculi. 
(3) Ap. ULP., h. t, 10, 3: 
s C., II, 33;:43, 4; Mancez., in Inst., II, 5, 5. Cf. Urr., D., VH, 6, 8 pr. 
(5) JuL., ap. Ter. CLEen., D., VIIL, 7, 5, Ulpien met sur la même ligne le legs qui 
a pour objet les services d’un-animal : D., VII, 9, 5, 3 
(6) Par., D., XXXIJII, 2, 2. 
(7) Las., ap. Urr., D:, VII, 8, 42, 6. Cf, Galus, D., VH, 7, 3. 
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En droit classique, les servitudes étant des choses incorporelles me 
comportent ni l’usucapion (4), ni la tradition; elles s'établissent de 
deux manières : par un acte juridique ou pàr l'autorité du juge en. Cas 
d’adjudication (2). 

Quand la servitude est établie par un acte juridique, il faut distin- 
guer suivant qu ‘elle est constituée par voie principale (tr don ou 
accessoirement à une aliénation {deductio). | 

a) Par voie principale, toutes. les servitudes s établissent à cause de` 

mort par un legs p. v.; entre vifs, la mancipation mest possible que | 
pour les servitudes rurales qui seules sont hancipt; Pin jure cessio S’ap- 
plique à toutes Ies servitudes. 
_ Sile droit classique a conservé l'usage de la mancipatioi et de Pin 
jure cessio pour la constitution des servitudes, il leur a retiré leur: 
caractère abstrait pour en subordonner leffet à intention des parties. 
Telle est la règle appliquée à l'in jure cessio d’un usufruit à titre de 
dot (3), à la mancipation d’un fonds qu’on a déclaré grevé. d’une 
servitude, alors- qu’on avait seulement promis cette servitude à un 
tiers (4). | 

D) Lorsque la servitude est nituke accessoirement à ; Paliénation 
d’une res mancip; il suffit d’ume clause: jointe à la mancipation pour 
établir toute espèce de servitude. On peut, par exemple, en mancipant 
un fonds italique ou une maison, se réserver (deducere) (5) soit une 
servitude personnelle (6), soit une servitude urbaine, au profit d’un 
autre fonds que l’on conserve. À l'inverse, on. peut grever un fonds 
que l'on gårde d’une servitude urbaine ou rurale au profit d'un fonds 
que l’on mancipe : la clause-jointe à la mancipation participe à l’effi- 
cacité de la mancipation elle-même. Quant au legs et. à Fin jure cessio, 
ils ont ici, comme dans le cas précédent, une portée. générale; quelle 
que soit la chose aliénée, mancipi ou non, ils peuvent employés 
pour retenir une. servitude.. - | 

IL n’en: est pas de même de la. tradition à Pé époque atise . On: ne 
peut ni transférer une servitude ni la retenir par une clause jointe à 
une tradition. La tradition d’un fonds italique, étant inefficace d’après le 
droit civil pour transférer la i ne peut servir d'appui à l’acte 


(4f Cette usucapion existait encore au temps de Cicéron (p. Cæc. 26).. IL en at- 
tribue l'introduction au jus civile, c'est-à-dire aux interprètes : ce sont eux qui ont 
étendu la règle des Douze Tables sur l’usucapion des fonds de terre. Lorsque les 
servitudes rurales furent elassées parmis les choses incorporelles, cette usucapion 
n'eut pas de raison d'être : elle fut supprimée par une loi Scribonia,. dont on 
ignore la date. (PauL, D., XLI, 3, 4, 29). 

(2) Urr., D., X, 3, 7, 1; Paur, Val. fr., 41. Le judicium doit être legriimum. 

(3) AP. Urr., D., XXII, SP PO elsus... aii : interesse quid acti sit. Cette doc- 
trine n’était pas admise par Pour., eod., 66. 

(4) MARCEL., ap.. Urr., D:, VIL, 4, 6, "8, où le mot tr nn a été substitué à man- 
cipare, car il s’agit d’un fonds de terre, et le texte suppose que l’acheteur a été : 
rendu propriétaire. Si la mancipatiôn conservait son caractère abstrait, on ne pour- 
rait forcer l'acheteur à se prêter à l'établissement de Ja servitude. © élait. une doc- 
trine nouvelle, car Ulpien dit : Magis-pulat permittendum agere. Ulpien a appliqué 
cette doctrine à la tradition (p, 277). 

(5) Garos, H, 29; 33 : il s'agit ici, non d’un droit retenu, mais d'un droit nou- 
veau créé indirectement par mancipation. | 

(6) Pour., D., VHE, 4, 82; Urr., D., VIH, 4, 6 pr.; Jav., eod., 5. 
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de constitution de la servitude (1). Il en est autrement sous Justinien : 
- la mancipation et Pin jure cessio ont été supprimées; en aliénant un 
fonds par tradition, on péut transférer ou retenir une servitude. 

S2. Droit prétorien.— Les modes extrajudiciaires de constituer une 
señvitude entre vifs étaient compliqués et insuffisants. De même qu’on 
se.passait de la mancipation et de l’in jure cessio pour. transférer la pro- 
_ priété, de même on chercha avec l’appui du Préteur (turttone prætorts) à 
-şer affranchir pour- Pétablissement des servitudes (2). La jurispru- 
dence imagina un mode d’acquérir les servitudes analogue au mode 
prétorien d’acquérir la propriété des res nec. mancip : la qu asi-tradition. 
La servitude étant une chose incorporelle, on ne pouvait en faire tradi- 
tion; mais on admit que l’usage du droit équivaudrait à la tradition. 
Tel est l'avis exprimé, à la fin du r siècle, par Javolenus, rectifiant sur 

ce point Labéon (3). Les servitudes établies par quasi-tradition sont 
. protégées par le Préteur au moyen de la Publicienne (4). 
_ £8. Coutume provinciale.— La mancipation et Fin jure cessio étaient . 
inapplicables aux fonds provinciaux : au temps de Gaius, on avait 
recours aux pactes et stipulations (5). - E 

Le simple “pacte créait ici le droit réel de servitude (6), pourvu 
qu’il fût accompagné d’une stipulation de peine (7) : le possesseur. du 
fonds servant s'engageait à payer une certaine somme chaque fois qu'il 
s’opposerait à lexercice de la servitude. Bien que cette stipulation 
ne fût pas opposable aux ayants cause à titre particulier, elle était 
nécessaire pour attester que les parties avaient entendu faire un acte 


valable d’après la loi Romaine (8). Pa 


(4) Pait, Vat. fr., 418. — Gaius, D., VII, 4,3; Urr., eod., 6 pr., Pour, D., VII, 
4, 32, ont été interpolés : tradere a été substitué à mancipare. 

(2) Urr., D., VII, 4, 4 pr. | : | ~ 

(3) D., VUI, 4, 20. Julien applique la doctrine de son maitre (D., VHI, 5,46). 

Pomponius ne l’accepte pas (D., XIX, 4,3, 2), 0 > | - 

(4) Urr., D., VI, 2, 41, 4. Cf. JuL., D., VII, 6, 3; Urr., D., VII, 3, 4, 2. 

(5) Dans les provinces de culture hellénique; où les droits réels se constituaient 
par l'accord des volontés.. D'après Grnanp, 374, ce mode aurait été sanctionné à 
Rome et en Ilalie par l'édit du Préteur. Mais les textes cités à l'appui ont étéinter- 
polés : Gaius (D., VII, 4, 2 pr.) applique lès pactes et stipulations à omnia prædia: 
c’est impossible, car dans ses commentaires dont on a le texte original (Il, 31), il 
restreint l’usage de ce mode aux fonds provinciaux. — Dans Uzr., D., VII, 4, 25,7, 
Pegasus admet la constitution d’un usufruit ñon seulement par legs, mais aussi per : 
. traditionem vel stipulationem ou par un autre mode quelconque. Pegasus n’a pu 


E parler ni de la (quasi) tradition qui n’était pas admise de son temps par le droit 


prétorién, ni de la stipulation qui n’est jamais présentée par les classiques comme 
un mode de création des servitudes. Il à dù dire per mancipatlionem vel in jure ces- 
sionem; les compilateurs ont substitué traditionem à mancipalionem, stipulatio- 
nem à in jure cessionem, en songeant au mode de constitution que Justinien avait 
consacré, comme ils lont fait manifestement dans Arr., D., VII, 3, 33 pr., 1 : 
Pacio enim vel slipulalione intervententibus el hoc concedi solei. Cf. Penozzr, Riv. Ital, 
XXII, 5; CoLLINET, Etudes, 1, 464. ` | a 
- (6) Garus, ll, 34. Tsegors., ad Inst., I, 3, 4. H ne faut pas le confondre avec le 
ee ou là stipulation par lesquels on s’oblige à constituer une servitude. PAUL, 
a ALV, À, 436, 4. : s | E 
(7) CF. PauL, D., VIII, 3, 36. Cétait un expédient destiné à justifier, aux yeux 
des magi-trats romains; l'efficacité du pacte constitutif de la servitude. Il-y a un 
autre exemple de l'usage de cet expédient pour donner effet à un acte d'adoption 
conclu à la mode grecque (Pauz, D., XLV, 1,132 pr.) Cf. Ed. Cug, Un nouveau 
document sur l’apokèryætis, 4913, p. 42. 
(8) Cette stipulation élait usilée au temps de Labéon pour tenir licu de la tradi- : 


= 


devait remonter à un temps immémorial (2). - 
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S4. Droit impérial. — Les constitutions impériales ont consacré 
deux nouveaux modes d'établissement des servitudes : Pun d’une portée 
générale, la prescription de long temps; l’autre applicable dans un 
cas unique : l’autorité de justice. | Mn E 

4° La prescription de long temps ne se confond pas.avee l’usucapion 
des servitudes supprimée par la.loi Scribonià : elle est fondée sur une 
quasi-possession prolongée pendant dix ou vingt ans. Sous l’Empire, 


on sentit qu’il y'avait des inconvénients à écarter d’une manière abso- 


lue acquisition des servitudes par un usage prolongé. Si antique usu- 
capion était dangereuse surtout comme mode d'établissement des ser- 
vitudes, à cause de la brièveté du délai, il ne devait pas :en être de 
même d’une prescription fondée sur une quasi-possession de dix ou 
vingt ans. Tel fut le délai fixé au me siècle par les empereurs (4). Aux 
siècles précédents, on était plus exigeant : l’usage de la servitude 

` La prescription de long temps dispense celui qui prétend à la servi- 
tude de justifier de son titre -d'acquisition ; on ne demande ni juste 
éause ni.bonne foi. Il suffit de prouver qu’on a usé de la servitude pen- 
dant le temps requis; qu’on l’a exercée, non pas à titre de tolérance (3), 
mais comme si l’on avait un droit sur le fonds servant (4) et sans que 
la possession ait été entachée des vices de violence, de clandestinité, de 


précarité à l'égard du propriétaire. 


2° D’après un rescrit de Sévère et Caracalla, une servitude de 
passage, en cas d’enclave, peut être établie par autorité de justice 
moyennant une juste indemnité : cette faculté n’est admise que pour 
faciliter l’accès à un sépulcre (5) lorsque le voisin refuse d’autoriser le 
passage à titre de tolérance. Le magistrat statue ici extra ordinem et 
prend les mesures nécessaires pour atténuer le dommage causé au 
VOISIN. | | | ` a 

Sous Justinien, la distinction des modes civils et prétoriens de cons- 
titution des servitudes a disparu. Le mode normal de constitution-entre- 
vifs, c’est le pacte et la stipulation (6). Comme pour lacquisition de la 


tion en cas de vente d’une servitude (ap. Jav., D., VII, 4, 20. Pomer., D., XIX, 4, 3, 


2). Cf. KarLowa, IT, 1248. . 


(4) PauL, Sent., V, 58, 8: P. Louvre, 99. CE. WILCKEN, Philologus, LITE, 81, MITTEIS, 


Hermes, XXX, 612. 


(2) Pour., D., XLII, 20, 3, 4; Scæv., D., XXXIX, 3, 26. Las., ap. PAUL, eod. ; 9, 8. 
Les glossateurs s'appuyèrent sur ces textes pour restreindre la prescription ordi- 
naire aux servitudes continues et exiger la prescription immémoriale pour les ser- 


.vitudes discontinues. Cette opinion a été, à bon droit, combattue par SAviGnry, 
. IV, § 197. L'exercice continu ou non de la servitude n’a aucune influence sur 


l'acquisition par prescription. Cf. Maynz, I, 849. - 

(3) Urr., D , VIII, 5, 40 pr. Cers., D., XLII. 19, 7. 

i PauL, D., VIII, 6, 25; AnrstTO, ap. ULP., D., XLII, 20, 1, 49. 

5) Urr., D., XI, 7, 42 pr. i 

(6) La tradition, mentionnée dans certains textes (à la place de la mancipation), 
n’est pas un modé distinct : pour les compilateurs, elle se.confond avec le pacte. 
Dans l’epistola traditionis, comme dans la lex mancipii, c’est le pacte qui crée la ser- 
vitude. L'identité de la tradition et du pacte dans ce cas spécial ressort de linter- 
polation des mots si pacto stipulatio subdita dans D., VIII, 3, 33 pr., comme l’a 
montré CoLLINET, La tradition des servitudes dans le droit de Justinicn, 1912, p. 11. 
Cf. Riccorono, Sav. Z., XXXIV, 209... 
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propriété par la possession. prolongée, Justinien a consacré le mode 
usité: dans les provinces de civilisation hellénique. 

Les servitudes s'établissent aussi par la quasi-tradition (1), Taai 
cation, la prescription de 10 ou 20 ans. (2), le legs, la loi (p. 149, 4), la 
destination du père de famille La | 


V. Modes. d'extinction des. servitudes, 


Les servitudes s'éteignent de quatre manières : lorsqu'une des con. 
ditions requises pour Jeur existence vient à disparaître; ` par la renon- 
ciation, le non-usage, l’arrivée d’un terme ou d’une condition. 


4° Le premier mode s'applique tout. d’abord au cas où l’objet sur 


lequel porte la servitude a péri ou a été mis hors du commerce (4). Il 
suffit même pour les servitudes personnelles d’une transformation de 
Pobjet du droit (mutatio ei). Si par éxemple j'ai lusufruit d’une mai- 
-son et qu’elle s’écroule ou soit incendiée, je. ne puis prétendre à Pusu- 
fruit du sol (8). Réciproquement, si jai l’usufruit d’un terrain et qu’une 
construction y soit. édifiée sans dol, mon drot s'éteint. Il en est de 
même si la destination. de la chose a été changée par le testateur (6). 
Les servitudes prédiales s’éteignent également lorsque le fonds domi- 


pant. vient à périr; les servitudes personnelles, lorsque le titulaire de 


la servitude meurt ou subit une capitis deminutio (7). Sous Justinien, Les 
servitudes personnelles ne s’éteignent plus par la c. d. minima; établies 


au profit d’un esclave, elles s'éteignent à la mort du maître; établies 


au profit d’un fils de famille, elles s’éteignent à la mort du père ou du 
fils survivant. (8).. L’usufruit légué à une personne juridique s ‘éteint 
lorsqu’elle cesse d'exister, sinon au bout de cent ans. 

Enfin, par application de la règle nemini res sua servit, les site 
prédiales s'éteignent. lorsque le propriétaire du fonds dominant devient 
propriétaire. du fonds servant ou réciproquement : on dit alors qu’il y 
a confusion (9). De même l’usufruit s’éteint lorsque Pusufruitier acquiert 
Ta. nue propriété : on dit ici qu’il y a consolidation (10). 

o L’extinction qui résulte de la confusion ou de la consolidation-est en 
principe irrévocable.-On pourra ultérieurement, si la situation change, 
établir une nouvelle servitude; on ne peut faire revivre l’ancienne (44). 
Il en serait autrement si lacte Hi a prodüit lä confusion ou la. conso- 


@ Cest ce que prouve Finsertion au Dig. des textes classiques qui s’y référent. 
2}, Ci, VIL. 53, 12, 4. 

(3} D. , XXXIH, 2, 45, t; VHI, 2, 44. pr.; 5, 20. Ct, Rıccosono, Riv. Ital., XXI, 380. 
u Cf. Jav., D., VII, 4, 24 Pr.» å. 

(5) Il en est autrement si. usufruit porte sur tous les biens du testateur. 
(JvL., D., VH, 1, 34, 2.) Sauf cette exc se le droit est définitivement éteint et 
ne revit pas si la maison est rebâtie. On est moins rigoureux pour les servitudes 
urbaines : on accorde à l'ayant droit une action utile. PAUL, D., VUL 9, 31. 

(6) JuL., ap. Urr., D., VIT, 4, 5, 2 et 3; Cass., SaB., 10, 8 et 7: ULP 8:12. 

(7) GAIUS, D. , VII, 6; 3; Mon., D. , VIE P 

(8) C., II, 37, 47. En droit classique, usufruit s'éteint à la mort de l'esclave, 
si l’usufruit a été légué ; à la mort. du maitre, s'il. a été constitué entre vifs. Fat. 
Ar, DT. 

(4) Galus, D., VII, 6, 4. Í 

(40) Inst., IT, ‘4, 3; ‘cf. JuL., D., VII, 4, 17, C. civ. GT, 

(14) PAUL, D., VIII, 2, 30 Pr. 


en 
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lidation venait à être rescindé, ou même si l’objet. n’entrait dans le pa- 


trimoine du titulaire que grevé d’un legs au profit d’un tiers. Toutefois, 
` dans ce dernier cas, Papinien fait une distinction entre l’usufruit et les 
servitudes: prédiales : par interprétation de la volonté du testateur, il 
admet extinction de Pusufruit (4). | | | 

2° Les servitudes s’éteignent -par .la renonciation du titulaire. En 
principe, cette renonciation doit être faite dans la forme d’une in jure 
cessio et au profit du propriétaire du fonds Servant ou du nu propric- 
taire. Faite au profit d’un tiers, la renonciation à l’usufruit est nulle, 
car l’usufruit est un droit attaché à la personne : si on pouvait le trans- 
porter sur la tête d’une autre, on en modifierait la durée au préjudice 
du nu propriétaire (2). Sous Justinien, lin jure cessio a disparu : ja rè- 
nonciation se fait par un simplé pacte (3).. | | 

La renonciation aux servitudes peut résulter -de abandon du droit 
par le titulaire (derelictio) ou de l’autorisation donnée par lui de faire 
un acte qui l’empêche d’exercer son droit (4). TE e a | 

3° Les servitudes rurales et les servitudes personñelles (5) s’éteignent 
par le non-usage {6)-d’un an pour les meubles, de deux ans pour les 
immeubles. Sous Justinien, ce délai est de 3 ans pour les meubles, de 
40 ou 20 ans pour les immeubles (7). En ‘général, il y a non-usage lors- 
que le titulaire de la servitude s’abstient d'exercer son droit, mais il y 
a des servitudes qui n’ont pas besoin du fait actuel de l’homme pour se 
conserver : ainsi une servitude d’aqueduc subsiste tant que l’eau coule 
dans les conduits (8). Il n’est pas nécessaire que le titulaire de la ser- 


vitude l’exerce lui-même (9) : l’usufruitier,. qui à vendu ou loué sa 


jouissance, exerce son droit tout:aussi bien que: celui qui jouit directe- 


ment de la chose (10). | | 
Si impossibilité d'exercer Îa servitude provient d’un cas fortuit, si 


par exemple la source qui alimente un aquedue a tari, la servitude n’en . 


(4) Par., D., VIL 4, 57 pr.; XXX], 76,2. >00 220 | _ | | 

(3) Si la renonciation ne peut transférer l'usufruit au tiers. cessionnaire, elle n'est 
pas. considérée comnre non avenue; l'in jure cessio. produit son efet sans qu'on ait 
à se préoccuper du but que-les parties se sont proposé. Or l’usufruitier, en faisant 
in jure cessio- à un tiers, a 4° reconnu que l'üsuiruit n'était plus à fui; 2° mani- 
fesié sa volonté d'en investir un tiers. Ces deux fâits. sont indépendants l'un de 
l'auire : le premier est valable et reste efficace: le second est nul et ne produit 
aucun résultat. Par suite, c'est le nu propriétaire qui profite de la renonciation 
de l’usufruitier (Powur., D., XXI, 3, 66). Cette’ soiution a été abandonnée lorsqu on 
a commencé à tenir compte de l'intention des parties dans l'interprétation des 
actes juridiques. La volonté des parties ne peut étre scindée : il n'y a rien de fait, 
dil Gaius (I1, 30), qui se fait l’écho-(creditur) d'une doctrine de Celsus.’ 
~ (3) A l’époque classique, ce pacte fournit au nu propriétaire et à ses ayants cause 

une exception de dol contre l’usufruilier. ULT., D., XLIV, 4, 4, 12. Cf. p. 867. 

(4 Pour., D., VII, 4,65 pr.; PauL, D., VHI, 6, 8. E | | 

(5) L’usufruit échappe à l'extinction par non-usage lorsqu'il a été légué alternis 
annis. PauL, D., XXXIIE, 2, 13; VIT, 4, 28. | 

(6) Garus, D., VIII, 2, 6; Ponp., D., VIT, 4, 25. n p | 

(7) PauL, I, 6, 80; C., II, 34, 48. Si la servitude ne doit s'exercer qu’à des inter- 


valles éloignés, Justinien, tranchant une controverse mentionnée dans les liori 


Sabiniani, porte le délai à 20 ans même entre présents (eod., 14 pr.). 
(8) SaB., NerarT., ap. Cers., D., VEI, 6, 12. | 
(9) Scæv., D., VITI, 6, 20; 22; 24. E A ü D 
(10) Garos, D.; VIL, 4, 89. Marc., 38. L'opinion contraire de Pour., ap. ULP., D., 
VII, á, 29 pr., n’a pas prévalu. Cf. pour la donation, D., VH, 4, 12, 2; 40, 


i 
i 
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est pas moins éteinte; mais on peut demander au magistrat ou à Pem- 
pereür dé la rétablir (4). : E on 
Si l’on a exercé la servitude, non comme on avait le droit de le faire, 
mais d'une autre manière, si par exemple on a puisé de leau le jour 
“alors qu’on n’y avait droit que la nuit, la servitude est éteinte (2). | 
Le non-usage ne suffit pas à éteindre les servitudes urbaines ; il faut 
de plus que le propriétaire du fonds servant conquiére sa liberté en op- 
posant à l'exercice de la servitude un obstacle matériel (usucapio liberta- 
tis), par exemple en bouchant les fenêtres par lesquelles s'exerce le 


droit de vue du voisin (3). ‘Au bout- de deux ans, la servitude est 


éteinte. : 


4° Depuis le début de l’Empire, les servitudes prédiales peuvent être . 


constituées sous un terme ou. une condition extinctifs (p. 328, 2). En 
droit civil, elles restent perpétuelles, mais le propriétaire du fonds 
servant est autorisé, après l’échéance du terme ou l’arrivée de ła con- 
dition, à paralyser le droit du titulaire par une exception de pacte ou de 
dol. Quant aux servitudes personnelles, qui de leur nature sont tempo- 
raires, elles s’éteignent sans difficulté à l’arrivée du terme ou de la con- 
dition (4). - | | nu 0 | = D 


_ 


VI. Sanction des servitudes. 


Les servitudes sont sanctionnées soit par des actions civiles, soit par 


-des actions utiles, suivant qu’elles ont été établies par des modes civils 
ou prétoriens. Ces actions, comme action en revendication, s’exer- 

cent, suivant les époques, par l’action de la loi par serment, per spon- 
sionem ou par formule pétitoire. La simple quasi-possession d’une scr- 
vitude n’a pas été protégée d’une manière générale : dans quelques cas 
seulement, elle donne lieu à l'émission d’un interdit. 5 

= § 4%. Actions confessoires et négatoires. — Les compilateurs du 
Digeste classent en deux groupes toutes les actions relatives aux ser- 


vitudes : les unes ont pour objet d'affirmer que l’on a un droit de ser- . 


_vitude sur la chose d'autrui; les autres de nier qu’un tiers ait un droit 
de servitude sur notre chose. Les actions du premier groupe sont 
‘appelées confessoires; celles du second, négatoires. Cette classification 
paraît étrangère aux classiques (5): elle ne se trouve que dans quel- 
ques textes suspects d’interpolation (6). Avant Justinien, au lieu de 

recourir à des actions spéciales, on faisait usage de la revendi- 
cation (7), qui suffisait à tous les besoins. Elle tenait lieu d’action néga- 


(å) Jav., D., VIII, 6, 44 pr. ; ATiic., ap. PauL, D., VII, 3,85. . 

(2) TAB. ap. Poxr., D., VIII, 6, 47; MarcEL., 44 pr.; PAuL, 40, 4. | 

(3) Q. Muc., ap. Poner., D., VII, 2, 7; ALF., ap. PauL, D., XXXIX, 3, 9,1, 

(4) Paur, Vat. fr., 50, si l'on a eu soin d'employer un mode de constitution qui 
comporte cette modalité. | | 

(5) Le nom d'a. confessoire d’une servitude est étranger à Gaius (IV, 3). Les 


classiques qualifient confessoire l’aclion de la loi Aquilia, donnée au simple contre 


le délinquant qui avoue. Urr., D., IX, 2, 24, 41; 25, 4. 

(6) Urr., 47 ad Ed., D., VIII, 5, 2 pr.; 4, 2: VH, 6, 5, 6. Cf. Sent, Mélanges 
Girard, IT, 511. | no : 

(7) On en trouve la trace dans la rubrique de D., VII, 5 et VIT, 6 > l’action qui 


an se 
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toire (4) aussi bien que d’action confessoire (2) : on revendiquait un fonds 
de terre contre la personne qui prétendait avoir droit au passage, ou 
l’on revendiquait le passage contre la personne qui prétendait avoir un 


droit absolu et exclusif sur le fonds. Ces revendications étaient d’ail-. 


leurs soumises, à quelques égards, à des règles particulières. 
À. ACTION CONFESSOIRE. — On intente une action confessoire lorsqu'on 


prétend avoir une servitude réelle ou personnelle sur la chose d’autrui. 
Peu importe que le demandeur ait ou non la juris possessio (3). C’est là uné 


différence avec la revendication qui est refusée au possesseur; elle tient 
à deux causes : a) la quasi-possession n’a été admise pour les servi- 
tudes qu’à la fin du 1" siècle de notre ère : jusque-là, l’action confessoire 
fut le seul mode de protection du titulaire d’une servilude troublé dans 
l'exercice de son droit; b) la possession n’a pas reçu en matière de ser- 
vitudes une application aussi générale qu’en matière de propriété, et 
par suite elle n’offre pas les mêmes avantages : les servitudes ne sont 
pas toutes protégées par des interdits, et ces interdits ne sont pas sou- 


mis à des règles uniformes. L’action confessoire n'a donc pas essentiel- : 


lement pour objet la restitution de la possession ; elle est utile à celui 
qui a la juris possessio, mais qui redoute de se voir contester son droit : 
ii peut agir immédiatement pour le faire reconnaître. | 
Cette action se donne contre toute personne qui, par ses actes ou ses 
paroles, met en -question l'existence de la servitude (4). Il n’est pas né- 


cessaire que ce soit le propriétaire du fonds servant, sauf pour la ser- 


vitude oneris ferendi (5). L’action se donne également sous Justinien 

contre celui qui liti se obtulit (6). LE | a | 
L’action confessoire, commie toute action exercée par une formule 

pétitoire, est arbitraire : le juge invite le défendeur. à souffrir lexer- 


cice de la servitude, à promettre sous caution de ne pas la troubler 


dans l’avenir (7); il l'invite aussi, le cas échéant, à rétablir les lieux 


dans leur état antérieur (8). En cas de contravention, il le condamne 


à payer une somme fixée par le demandeur sous la foi du serment. - 
2. ACTION NÉGATOIRE. — Historiquement, l’action négatoire se’rat- 


taché par sa création aux servitudes : c’est une action de servi- 
f = | 


~ 


sanctionne les servitudes prédiales est appelée vindicatio, celle qui sanctionne l'usu- 
fruit, petitio. Les Prudents appliquent à l'action qui sanctionne les servitudes pré- 
diales la règle qui condamne au double de la valeur de la chose et des fruits celui 
gui vindiciam Ga tulit (Gaius, D., XXII, 4, 49, 4; Urr , D., VIII, 5, 4, 2). 

A VenuL., D., XXI, 2, 75.Gaius, IV, 3, ULr., D., VIL, 6, 5 pr.. l appellent negativa. 

(2) Servitudes urbaines : Las., ap. PauL, D.. XXXIX, 3, 2, 40; ArīisTO, ap. ULP., 
D., VIII, 5, 8, 5; JuL., D., XXXIX, 4, 2. Servitudes rurales : CELs., D., VHI, 3, 41. 

(3) Urr., D., VII, 6, 5. 6. | aap | 
` (4) Le défendeur doit, comme dans la revendication, fournir la câution judicatum 
solvi, sinon, au cas où il aurait la possession, Je Préteur l'oblige à la transférer 
au demandeur par linterdit quem usumfrucitum (Vat. fr., 92) où quam serviluiem 
(Pau, V,6,8; Arr., D., XXXIX, 4, 45.) a | 

(5) Urr., D., VIIL, 5, 40, 1; G, 3. | n o  * 

(6) PauL, D., VIL, 6, 6. Cf. sur l'interpolation, p. 298. 
(7) Urr., D., VIL, 6, 5, 6; PauL, D.,-VII. 5, 7. | 
(ai La clause arbitraire est admise par tous pour les servitudes personnelles : 
Urr., loc. cit., 5, 3-5. Elle a été contestée, sans raison suffisante par Lenez, Î, 219, 
pour les servitudes prédiales : l’action qui les sanctionne_est calquée sur celle qui 
protège l’usufruit. Il est d’ailleurs probable que cette clause tendait, non à une res- 
titution proprement d.le (PauL, D., V, 3, 19, 3), mais à patt uti ou tre agere. 


f 


+ 
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iute (A); théoriquement, elle forme Pune des actions servant à protéger 


la propriété. De son origine, il lui reste cette particularité qu'elle à 
pour objet exclusif d'établir l’inexistence d’une servitude, et non d’une 


restriction quelconque au droit de propriété, ni à plus forte raison du- 


droit de propriété lui-même (2). | _ 

L'action négatoire peut être exercée par le propriétaire (3) contre 
quiconque prétend à une servitude sur sa chose (4) ou fait un acte qui 
suppose cette prétention (5). Peu importe que le défendeur -ait ou non 
la juris possessio (6). E l a 

L'office du juge consiste à inviter le défendeur à rétablir les choses 


dans l’état antérieur et à tenir compte du profit qu'il a retiré de 


la chose au détriment du propfiétaire, enfin à promettre de ne pas 
troubler à l’avenir le demandeur (cautio:dè non amplius turbando) (1). 
L'action négâtoire revêt parfois un caractère particulier : le deman- 


deur ne se-borne pas à contester au défendeur tout droit à une servitude, 


il affirme qu'il a le droit de lui interdire d’exercer une servitude. L’ac- 
tion porte ici le nom de prohibitoire (8). Les'textes confirment l'existence 


‘de cette action sans en révéler l’utilité (9). Peut-être y avait-on recours 


lorsque :le défendeur se disposait à faire un acte tendant à modifier l’état 
de la propriété, comme cela a lieu dans les servitudes tigni immittendi, 


. oneris ferendi. Elle avait l'avantage d'empêcher :le défendeur de réali- 


ser durant l'instance l'acte projeté ; mais le demandeur devait fournir 


.@aution (40). ; 


.§ 2. Actions utiles. — Les servitudes, constituées d’après le droit 
nouveau (quasi-tradition, prescription de long temps) (44), sont sanc- 


(4) Azr., D., VHL, 5, 47, 2; ULr., eod., 2'pr. 
(2) Insi., IV, 6, 3. | l | 
3) Urr., D., VIL, 6, 5 pr. Cf. Par., D., VIII, 5, 6, £. | | 

D La prétention peut se manifester d'une manière quelconque : un acte maté- 
riel n’est pas nécessaire. Pomer., D., VIH, 5, 44 pr. En; 

(5) ALF., D., VIH, 5, 47, 2; Proc., 43; Pomer., D., XLVII, 7, 6, 2. 

‘ (6) Pour:triompher dans l'action négatoire, que devait prouver le demandeur? 'La 
question n'esi pas résolue par les texies : on a proposé trois solutions. L'opinion 
la plus logique:est celle qui oblige le demandeur à prouver son affirmation (Jus N° 
No non esse ita immissum. haberé invito Ae A°), c'est-à-dire l’inexistence de la ser-. 
vitude. Mais en pratique elle est peu satisfaisante; elle impose au demandeur une 
preuve souvent difficile. Aussi beaucoup d'auteurs ‘pensent qu'il lui suffirait d'éta- 
blir qu'il est ‘propriétaire; Ta propriété confére'un droït-exclusif, à moins qu'un 
tiers ne prouve qu'il a acquis un droit sur la .chose : :c'est au défendeur à justifier 
qu'il a le droit de se comporter comme il le fait, Une opinion intermédiaire dis- 
tingue suivant que le demandeur a ou non la quasi-possession.: mais Je texte 
invoqué (Uzp., D., VIII, 5, 8, 3) dit seulement que le non-possesseur jouera le rôle 
de ‘demandeur : il ne dit pas ce qu’il devra prouver. - i 

(7) Lag., ap. Urr., D., VHE, 5, 4, 2, Jav., eod., 42. 

(8) Stephan., schol. ad D., VIL, 6, 8pr. Cf Zacuarie (Z. g. Rw., 4844, XIL, 259), 
el sur les controverses iauxquelles .a donné lieu cette action, Monnier, N. R. H., 
X1X, 681. LENEL, J, 217. | 

(9) Uzr., D., VII, 6, 5 pr. : Cum invito se negal jus esse utendi fructuario vel sibi 


jus esse prohibendi. Marcer., D., VIII, 5, 44 : Agere... jus sibi prohibendi esse vel illi 


jus ædificandi non esse. L’application de l'action prohibitoire cntre copropriétaires 


est écartée par Riccorono (Dalla communio, p. 63) : le texte de Marcellus a .été 


interpolé..Cf..BonranTe, {l jus prohibendi nel condominio, 1813 (Istit. iLombarüdo, 
XLVI, 674). | - 
(40) Cf. KarLowa, Il, 470; Monnier, p.i684; Vorcr, Il, 664. D'après GENEL, l’ac- 
tion prohibitoire servait à écarter une servitude établie:jureprætorio. | 
(41) Urr., D., VUL :5, 40 pr.; XXXIX, 3, 4,28. 
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tionnées par des actions utiles (4). Ces actions sont pareillement accor- 
 dées, pour une raison d'équité, au créancier gagiste, au fermier d’un 
ager vectigalis; au :superficiaire (2), et vraisembhlablement au possesseur 


d’un fonds provincial. Quart à l’usufruitier, il fait valoir les servitudes 
attachées au fonds en exerçant contre les tiers qui s’y opposent l'ac- 


tion qui protège son droit d’usufruit (3). | | 

$3. Interdits. — Les servitudes prédiales ont été de bonne heure pro- 
tégées par des interdits. Mais cette protection n’a pas été organisée 
d’une manière générale : elle à été restreinte aux quatre servitudes les 
plus anciennes, passage, aqueduc, puisage, égout (4) ; elle a été com- 
plétée pour les servitudes urbaines par la création de l'interdit restitu- 
toire quod vi aut clam (p. 579). | 

‘Le droit classique a conservé ces interdits sans en créer de nouveaux 


pour protéger les servitudes plus récemment admises. Mais il permet 


d’invoquer comme interdits utiles les interdits déjà consacrés par Pédit, 
lorsque les nouvelles servitudes présentent quelque analogie avec les 
anciennes, par ‘exemple la servitude pecoris ad aquam appulsus ou 
aquæ recipiendæ (5). Le Préteur a cependant ajouté à l’interdit de fonte 
une clause de lacu, puteo, piscina (6), et à l'interdit deaqua une clause de 
‘aqua ex castello. I] a voulu, dans le premier cas, prévenir un doute sur 
l'application de l’interditide fonte à une servitüde portant non plus sur 
une fontaine, mais sur un lac, un puits, une piscine alimentés par des 


eaux vives (7). Dans le second vas, le doute était plus sérieux encore, . 
car l’eau d’un réservoir ne saurait former l’objet d’une servitude (8). 
La jurisprudence a pareillement étendu application de linterdit. 


quod. vi. aut.clam à certains actes accomplis sur la maison d’un voisin, 


mais non à ‘titre de servitude . tel est le cas où l’on en aurait détruit. 


une partie pour arrêter un incendie (9). 

- L'introduction de la notion de la quasi-possession n’a eu aucune in- 

fluence sur l’organisation de la protection des servitudes prédiales par 
voie d’interdits (40) : pas plus qu’à l’époque antérieure, iln’existe d'in- 


t 


(1) Ure., D., XLII, 48, 4,.9. Ailleurs Ulpien (D., VI, 2,41, 4) appelle Publicienne 
Taction confessoire utile. Cf. Stephan., Schol. 40 ad h. l (Basilic. Suppl., 1, 44). 
Sur la rédaction de l’action utile, ArPLETON, Propriété prétorienne, 1, «49 ;: LENBL, 
i, 493. a 

(2) Jorn D., VIL, 4, 46; Urr., D., XXXIX, 1, 3, 3. 

(3) Las., Nerva, MarceL., ap. Urr., D., VIE 6, 1 pr. | 

(4) Les interdits de îtinere,-de'fonte,.de agua sont restitutoires, les ‘autres prohibi- 
toires {de itinere reficiendo, de fonte reficienda, de cloaca -reficienda, ‘de rivis reficien- 
dis). Cf. DesTrass, De:la Propriété et des :servitudes, 4895, p.-#69. — On a étendu 
l'interdit de aqua aux eaux chaudes qui, dans certaines régions, .servent à l'irriga- 
{ion,:comme à Hierapolis, en Asie. D., XLIII, 20,4,-43. | 

(5) Urr., D., XLIH, 20, 1,148; XXXIX., 3, 4, 23 in fine. Cf. OFIL., eod., 2, 40; 
Arr., D., VILI,.3, 29. Caracalla (ULr., D., VIII, 4, 2) prescrit de protéger, sans 
doute par les interdits de fonte ef de fonte recipienda (Uzr., D., XUL, 22, 4ipr.; 4, 
6) le jus aquæ per rotam de flumine tollenda wel haurienda. | 

(6) Urr,, D., XLIII, 22, 4 pr. L'interdit ‘de fonte recipienda est également appli- 
cable. Ibin., 4, 40. | 

D Urr., D., XLIII, 20, 1,38; 22, 4, 4. o a 

(8) Carnac. loc. cit. ; Las., D., XVHI, A, 78 :pr.; Lex col. Genetivæ, ic. 39, 400.. 

(9) Senv., D., XLIH, 24, 7, 4. Cf. ‘pour ‘des arbores sucaise, Sae., eod., #8, 

(10) Certains auteurs font ‘une réserve pour .les servitudes urbaines positives 
l'exercice de ces servitudes serait protégé par luli possidelis. Mais le texte sur 


: mn a. — 
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terdit destiné à protéger cette quasi-possession. Il en fut autrement 
pour les servitudes personnelles : les jurisconsultes des 1° et m siè- 
cles (4) accordent à l’usufruitier (2) et à l’usager un interdit uti poss- 


detis utile (3). En cas de dépossession violente, il. existait un interdit _ 


spécial : st uti frui prohibitus esse dicetur (4). 


CHAPITRE V - 
La superficie. 


Comme les servitudes, la superficie est un droit réel suř la chose 
d'autrui. Elle porte ordinairement sur une construction (5) élevée par 
ùn locataire, avec l’autorisation du bailleur, sur le terrain qu'il a loué. 
Cette construction appartient au propriétaire du sol, en vertu de la règle 
„superficies solo cedit. Mais, si le bâïl est de longue durée, le Préteur fait 
au locataire une situation privilégiée : il le protège par uné äction 
réelle. La jurisprudence en a conclu que le constructeur avait sur la. 
maison un droit réel. | i | | 
_ Les conditions requises pour la formation de ce droit révèlent une 
situation anormale : il est plus simple d’acheter le terrain que de faire 
- un bail à long terme; on y gagnerait d’avoir la propriété de la cons- 
truction au lieu d’un simple droit réel. Il est vraisemblable que la con- 
- vention de superficie s’est introduite pour des terrains qui n’étaient pas 
à vendre, qui appartenaient nón à des particuliers, mais au peuple ro- 
_ main ou à une cité : c’était un moyen de tirer profit de certaines dépen- 
dances du domaine public. Cet usage remonte au temps de la Répu- 
blique (6). . = | | 


lequel on s'appuie est de Labéon' (ap. Urr., D., XLIIL, 47, 3, 6-7), donc antérieur à 
lépoque où l'on à admis la notion de la quasi-possession. Il s'explique par l’idée 
que l’obstacle à l'exercice de la servitude est considéré comme un trouble apporté 
& la possession du fonds dominant. A l'inverse l'exercice d’une servitude est par- 
fois considéré comme un trouble à la possession du fonds servant : ici encore on 
donne l'uti possidetis (ULr., D., VIL, 5, 8, 5 in fine). Ces applications de l'uti pos- 
sidetis sont donc indépendantes de la notion de la quasi-possession et ne permet- 
tent pas d'affirmer que les servitudes urbaines ont été traitées autrement que les ser- 
vitudes rurales. | | ES 

(1) Labéon (ap. Urr., D., VIIL, 5, 2, 3) donne au légataire d'usufruit, l’interdit de 
ifinere ulile lorsqu'il veut user d’un droit de passage que le testateur a exercé: il le 
traite comme l'héritier et l'acheteur qui sont de véritables possesseurs. Cf.-Ed.Cua, 
Recherches sur la possession, p. 52. $ | 

. (2) Ure., D., XLII, 47, 4; VENuL., D., XLI, 2, 52 pr.; Urr., D., 1V, 6, 23, 2; 
Vat. fr., 90 (où l’interdit est qualifié utile). Cf. LeneL, II, 22. 

(3) Urr., D.. XLII, 46,3, 46; XLII, 47, 4. Cf. pourl'habitalio, Par., D., XXXIX. 
9, 27 : ad exemplum interdicti quod fructuario proponitur, defendendus erit. 

ta Fat. fr., 94; ULP., D., XLIII, 46, 3, 43-44. Cf. Lener, II, 245. 

: (5) PauL, D., XXXIX, 2, 48, 4; Gaus, D., XLII, 48, 2. Le mot superficies a une 
acception plus large et s'applique même aux plantations : Gaxus, II, 73, 74. Inscr. 
_d'H*. Mettich, IV, 40-45. Cf. Ed. Cug, le Colonat parliaire, p. 2A. 

(6) La superficie est mentionnée dans la loi agraire de 643, 1. 92. On cite souvent 
les VIT tabernæ argentariæ ‘édifiées sur le Forum vers le milieu du vre siècle, et 
louées à des banquiers. Mais ces boutiques avaient été construites par deux édiles 
de la plèbe et furent, après un incendie, rebâties par les soins de l'Etat. (Liv,, 
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Les particuliers ne tardèrènt pas à suivre l’exemple de l'État (4). 
L'usage de la superficie se serait difficilement répandu, si le Préteur 
n’eût fait au locataire-consiructeur et à ses ayants cause une situation 
à part. Un locataire ordinaire est sous la dépendance du bailleur et, 
dans une certaine mesure, à sa discrétion. On ne pouvait traiter de 
même célui qui, à ses frais,.a donné au fonds une plus-value nota- 
ble. Le Préteur promit de le protéger, comme un possesseur (2), par 
un interdit prohibitoire analogue à Puti possidetis (3). Pour triompher, 
le superficiaire n’a qu’à établir qu’il jouit conformément. à la lex locatio- 
nis, et d’une façon non vicieuse à l’égard de son adversaire ; il n’a pas 
à justifier de la cause de sa possession, à démontrer qu’il a contracté 
avec le propriétaire (4).  : NN Ea 
Le Préteur ne s’en est pas tenu là : il promit au superficiaire, qui 
a fait un bail à long terme, toute. action qui pourrait être demandée, 
notamment une action réelle (5). E : | | 
Cette innovation, consacrée par l’édit perpétuel, détermina la juris- 
prudence à définir la nature du droit du superficiaire. On y vit d’abord 
ùne sorte de servitude analogue à Pusufruit (6), mais on ne tarda pas à 
‘abandonner ce point de vue : lusufruit est rarement constitué à titre 
onéreux ; il n’impose pas le payement d’une redevance annuelle ;-il est 


XX VI, 27; XXVII, 44.) On ne saurait donc leur appliquer la décision d'Ulpien (D., 
X VIIL 1, 32) qui vise une époque ultérieure. — Exemples de superficie au ri‘ siècle : 
autorisation donnée en 493 au-gardien de la colonne Antonine de construire une ` 
maison sur un terrain publie (C. I. L., VI, 4585); convention relative à un droit de 
superficie sur le sol communal de Pouzzoles. C. I. L.. X, 4783. 

(1) Las., ap. Urr., D., XLIII, 47, 3, 7; Sen., Ep. XIII, 89. Pomp., D., XXXIX, 2, 
39, 2. Cf. Ed. Cuo, Une statistique de locaux affeċttés-à l'habitation dans la Rome 
impériale, 1915, p. 18. | on 

(2) Cette assimilation remonte à une époque où l’on n'avait pas encore distingué 
la possession de la quasi-possession. Lorsqu'on fit de la superficie un droit réel, on 
aurait dû ranger le superficiaire comme l’usufruitier parmi les juris possessores ; 
mais la question n'avait pas ici d'intérêt pratique, le superficiaire étant depuis long- 
temps protégé par ùn interdit. La possession du superficiaire n’en est pas moins 
unë possession sut generis; elle n’exclut'pas celle du propriétaire qui peut intenter 
contre le superficiaire luti possidetis (ULr., D., XLII, 47, 3, 7). 

(3) Ure., h. t., [D.; XLIII, 18], 1, 2. Cet interdit se donne contre le propriétaire 
du sol aussi bien que contre les tiers qui mettent obstacle à la jouissance du 
superficiaire. L'’interdit est double : on peut concevoir un conflit entre le pro- 
priétaire et le superficiaire, entre un ex-superficiaire et le titulaire actuel, sur 
l'étendue de la superficie. a | à 

4) On a contesté que l'interdit de superficie ait été appliqué aux superficiaires 
qui avaient traité avec l'Etat : mais l'existence de l'interdit de loco publico fruendo 
prouve que la protection des locataires d’un locus publicus était l'affaire du préteur. 
Autre est la question de savoir si l'interdit a été créé alors que la superficie n'était 
pas encore usitée en droit privé. L'une des causes de la création de l'interdit est 
qu'on n’était pas certain qu'il y eût louage ou vente (h.-t.; 4, 4). Le texte même de 
l'édit laisse indécise la question de savoir si la lex est une lex locationis ou conduc- 
tionis. Tout cela s'explique par l'ancienneté de l'interdit et par l'usage de la super- 
ficie en droit public. Gaius dit en effet, dans son traité sur l’édit de publicanis (D., 
XIX, 4,49), que les anciens employaient indifféremment emptio el venditio; il ajoute 
qu'il en était de même de locatio et de conductio. Cf. Scamint, Sav. Z., XI, 142; 
Voicr, II, 690, 25. À | | | 

(5) H. t., 1 pr.: Si qua alia actio de de A bid postulabitur, causa cognila dabo. 
D'après Ulpien (4, 3), le superficiaire qui a loué å court terme na que l'interdit; 
l'action réelle est réservée à celui qui a loué à long terme. Mais ce texte est suspect 
-d'interpolation. Suivant ALBERTARIO, [l pegno della superficie nel diritto classico e nel 
diritto Giuslinianeo, 1914, l’action réelle serait une invention des compilateurs. 

(6) JoL., D., XXX, 86, 4. Cf. Mæc., ap. Pauz, D., VII, 3, 6, å. 


93: 


æ 


354 LES DROITS RÉELS SUR LA CHOSE D'AUTRUT 

étroitement attaché à la personne du titulaire. On fit dè là Superficie 
un droit spécial sur la chose d'autrui, un droit aliénable et. transmissi- 
ble aux héritiers. On. traita le superficiaire comme une sorte de proprié- 
taire : il a les mêmes actions, les mêmes droits, les mêmes charges (1). 
Il peut, après enquête, obtenir une action en revendication utile pour 
réclamer sa chose contre tout possesseur (2), ou Faction Publicienne, 


gil a traité avec un non dominus (3) ; il a une action confessoire utile 


pour faire valoir les servitudes qu'il a acquises; les actions en par- 
tage (4); la dénonciation de. nouvel œuvre (6). Il peut vendre, donner, 


léguer, engager son droit. (6), consentir une servitude personnelle: ou 


acquérir une servitude prédiale. 


Mais l'assimilation n’est pas complète, le superficiaire reste un loca- 


taire : À cé titre, ilLest tenu de. payer au propriétaire du sol une rede- 
vance (solarium) (T). Cette obligation incombe, non seulement au super- 


ficiaire ét à ses héritiers, mais aussi à ses ayants cause à titre particu-. 


Jier (8). IF y a là une anomalie, car les conventions n’ont pas: d'effet à 
l'égard des tiers: : elle se-justifie par la: nécessité de conserver au: pro- 
priétaire du: sol la faculté de retirer quelque: profit de sa chose. Om ne 
pouvait lui laisser une propriété nue, alors que le droit du superficiaire 
n’est pas, comme celui de lusufruitier, susceptible de s’éteindre à là 


mort du titulaire. | 


La question de savoir comment se forme le droit de superficie est con- 


. troversée. La naissance du droit est certainement suboïdonnée à Fexis- 
tence d’un contrat de louage. Faut-il de plus, sinon une quasi-tradition, 
du moins, comme l'exige le: Préteur pour la concession de Pinterdit, le 
fait de frui ex lege locationis’? Cela. est vraisemblable, car en insérant 
dans l’édit de superficiebus la clause relative à l’action, le Préteur s’est 


borné à ajouter une condition à celles qui étaient requises pour lin- 


terdit (9). 


(4), Cf. pour la cautio: damni infecti, JuL., ap. Uzr., D., XXXIX, 2, 9,4 ` 

(2) L'action im rem utilis, mentionnée par Ülpien. (eod., 4, 4), est une action in 
facium modelée sur la revendication (cf. PELLAT,. 98, 390; Scaaxpr, 450); elle peut 
être exercée même contre le: propriétaire du sol. Si: celui-ci revendique sa chose 
au demande l’uti possidelis, le. Préteur protège le. superficiaire. par une exception in 
jactum. Mais le texte.est suspect: Lenez,, EP3, § 249, i 

3): PauL, D., VI,-2, 42, 8. 

"i ULr., h. t., 4, 8 et 9; X, 3, 40. 


(5) Urr., D., XXXIX, 4, 3, 3. La question de savoir s'ila l'interdit unde. vi utile | 


-est discutée. Ulpienr (D., XLHI,. 46, 4, 5) semble le lui accorder; maïs il parle dans 

ce passage des personnes. qui ont l’interdit direct; il est donc probable qu’il. s'agil 

-ci de l'interdit exercé par le propriétaire. Le superficiaire est suffisamment protégé 
par l'inlerdit. de superficiebus.. Cf. KanLowa, IL 4267. > 

- (6) Uur., Di, X VI, 1, 82; À. 1.,4,7; 4, 6; Pour. D., XXHI, 8, 32; Paur, D., XIV, 


3 6;.2:. 
. (7) Urr., h. t., å, 65 4, 93. D., XXXIX, 1, 8, 8 : quasi inquilinus: Paur, D., VI, 4, 
74. Le payement d'une redevance est essentiel: (cf. Bev., Car., ap: Marc., D., XII, 7, 


17; Pour, D., XXXIX, 2, 39; 2); il devait être imposé, au moins: pour la forme, ‘ 


lorsque la superficie était. constituée à titre gratuit. 
(8) C. I. L., VI, 1585; Urr., D., XXX, 39 5. Les textes ne disent pas comment 
_ cette obligation: était. sanctionnée: Le superfciaire actuel était sans doute réputé 
avoir tacitement contracté avec le propriétaire, par cela même: qu’il acceptait la lex 
locationis consentie à son auteur : il était tenu de l’action: locati. En. tout cas, le 
“propriébaire avait un droit opposable aux ayants cause particuliers du superfi- 
ciaire : PAUL. D. XX, &, 45. | > 

(9) Cf. Lenez, Jllerings Jahrb., XIX, 194, qui invoque ULP., h. i., 4,.7 : Sedet 
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La. superficie 8 'éteint à à l’arrivée du terme fixé dans le contrat, proba- 
blement aussi par la perte de la chose ou à défaut de payement du sola- 
rium nissan un-certain délai (1). | 


f aa CHAPITRE VI 


Le Droit sur. Väger vectigalis et l'emphytéoso. | 


I. Le droit sur lager vectigalis. 


TD expression ager vectigalis désigne ici (2) une terre appartenant à à une 
cité (3) et qui est affermée à perpétuité ou à long terme (cent ans et 
` plus) (4), avec cette clause que le preneur et ses héritiers ne pour- 

: ront être dépossédés tant qu’ils payeront la redevance convenue (5). 

. L'usage des baux à long terme est dû au désir d'encourager les colons 

à s’attacher à la terre qu’ils cultivent, et, par suite, de procurer aux 
cités des fermiers actifs qui payeront plus aisément la redevance pro- 
mise. Ge mode de tenure apparaît au début de l’Empire (6). La juris- 
prudence eut à définir : la nature du contrat intervenu enire, la cité 
et le preneur; la nature du droit acquis par le fermier. Sur le premier 
point, devait-on considérer comme un louage ou comme une vente un 
contrat qui conférait un droit pérpétuel et héréditaire ? On- jugea préfé- 
rable de le traiter comme un louage et de conserver à la cité le droit de 
propriété (7). Sur le second point, il était difficile d’assimiler le preneur 


à un fermier ordinaire, de le laisser sous la dépendance des magistrats - 


“tradi posse intellegendum est, ut et legari et donari possit. En sens dde Winps- 
CHEID, l, 223, 48, et 45; SCHMIDT, 459; GIRARD, 403, 4. 

(4) CE. Powr., D., XXXIX, 2, 39, 2; PAUL, D., XIX, 2, 54,4; 56. 

(2) Cette expression a deux acceptions. Elle désigne : do les terres provinciales 
par opposition aux terres italiques; les unes soumises à l'impôt foncier (stipen- 
dium, vectigal); les autres exemptes de cet impôt (immunes). Cf. Hvçin, 204, 16; 
205, 5. Loi agraire de 643, 1. 49, 66; — 2° une terre appartenant à l Etat où à une 


cité et qui est concédée à un particulier pour en jouir librement, lui et ses héri- 


tiers, à charge de payer un vectigal. Cette concession est faile, tantôt à titre gra- 
tuit (ager datus assignatus : loi agraire de 643, 1. 34, 77), tantôt à titre de vente (ager 
-rientabularius : Liv. XXXI, 13) ou de louage. Pline (Ep. VIT, 18) signale une autre 
application : pour assurer le fonctionnement d’une fondation alimentaire, il man- 
cipa une de ses terres à l'actor de la cité, et se la fit remanciper vectigalt imposito. 


Cf. C. I. L., X, 5853, où il s'agit d'assurer le service d’un anniversaire : la rede- 


vance est ici appelée avitum. 

(3) D’après Hygin (446, 5) les agri vectigales affermės à lorig terme peuvent aussi 
appartenir à l'État, à des collèges de prêtres, aux Vestales; Au Digeste, il n’est 
‘ question que des terres des cités. On n’a pas d'exemple de bail à long Sc pour 
des terres de l'Etat : la durée normale était de 5 aus (Lar., D., XX XII, 30, 

(4) Hyerx, 116, 44. Lorsque les. cités consentent des baux à court He Pager 
est non vecligalis. PauL, A. t., [D., VI, 3], À pr. 
ne Gaius, II, 445; PAUL, D., XXXIX, 4, 44, 4. 

6) Dans une tablette de Pompéi de Tan 53, un esclave public connut avoir reçu 
“le reliquat d'une somme due ob avitum (et patrilum fundi Audiant. Ces mots dési- 
- gnent, suivant Mommsen (Her mes, XJI, 123), le fermage d'une terre louée par un 
“bail perpétuel et héréditaire. — “Peut-être, sous la République, avait-on eu déjà 
‘l'idée des baux à long terme, car la loi de la colonie de Genetiva Julia, de 740, jugea 
utile de défendre les baux de plus “de 5 aris. .G. L. L:, IL 5439, c. 82. 

~ (7) On remarqüera-qu'un droit: réel ait ici d'un contrat : il n’est pas EERON, de 
“quasi-tradition, Il est vrai: -qu'oti :n' a-pas le texte de l'Edit, | 


` conclurent que le fermier d’un ager vectigalis a un droit réel sur la chose: 
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de la cité : on s’accorda à le protéger par une action réelle (4), et celte 
opinion fut consacrée par l’Édit (2). Les jurisconsultes du n° siècle en 
d'autrui (3). E Saa h 

La construction doctrinalé de ce droit n’était pas sans difficulté. IL 
présente une certaine analogie avec l’usufruit : comme lui, il donne 


droit à la jouissance de la chose; mais tandis que l’usufruit est tempo- 


raire et viager, le droit sur Fager vectigalis est perpétuel ou de très lon- 
gue durée. Tandis que le nu propriétaire sait que son droit reprendra 
toute sa valeur à la mort de l’usufruitier, le propriétaire de lager vecti- 
galis ne peut concevoir cette espérance. Pour ne pas réduire son droit à 
néant, il a fallu trouver un compromis, donner à ce droit réel un carat- 
tère inconnu à l’ancien droit, associer à l’élément réel un élément per- 
sonnel. Tandis qu’une servitude ne peut consister in facrendo, le fermier 


"d’un ager vecligalis est tenu de payer une redevance au bailleur. Son 
droit fut construit comme celui du superficiaire : il se rapproche du droit - 


' de propriété. 


Comme un propriétaire, le fermier d’un ager vectigalis peut aliéner 


entre vifs ou à cause de mort (4), constituer un usufruit, imposer ou 


acquérir une servitude prédiale (5), hypothéquer (6). Il peut réclamer 
le fonds contre tout possesseur, même contre ‘un membre de la cité, 


intenter la Publicienne s’il a contracté avec un non-propriétaire (7), : 


exercer l’action confessoire utile, les actions en partage, en bornage (8), 


-arborum furtim cæsarum, aquæ pluviæ arcendæ (9). Il est dispensé de. ` 


toute satisdation. Enfin, comme le possesseur de bonne foi, il gagne 

Jles’‘fruits par la séparation (40). ht n 
Les baux à long terme ne paraissent pas avoir été usités à l’époque 

classique pour les domaines des particuliers ou des empereurs (414). 


— 


4y PAuL, h. t., 4, å : Placuit. | | 
2) Par., D., XXI, 2, 66 pr. : Ea actione quæ de fundo vecligali proposita est. La 
formule devait être rédigée in faclum. LENEL, I; 213. 
(3) Urr., D., XXX, 71, 5. Si le fermier d’un ager vectigalis a légué le fonds au 
municipe, ce legs doit-il être annulé par application de la règle qu’on ne peut 
léguer à une personne une chose qui lui appartient déjà? Non, dit Julien, quia ali- 
quod jus in eo is qui legavit habet. : | 
(4) PAUL, h, t., 1 pr. : Neque his qui in locum eorum successerunt, auferri... PAP., 


D., L, 16, 219 : ad legatarium quoque transferri. 


- (5) Urr., D., VEIL &, 4 pr. : Tuitione prætoris... Vat. fr., 61. 
(6) ScÆv., D., XX,14, 31; Pavut; D.; XAII, 7, 16, 2. - i 

(7) PAuL, h. t.4, 1: VI, 2, 49, 2. | ; 

(8) Jur., D., VIII 4, 46. Urr., D... X, 2, 10; X, 3, 7 pr. PauL, D., X, 1, 4,9. 

(9) Pauz, D., XXXIX, 8, 23,4; XLVII, 7,5, 3. ; ee | 
(10) JuL., D., XXII, 4, 25, 4. On discute la question de savoir s’il a la possession 


ou la quasi-possession. Les textes sont muëêts. On a parfois invoqué Macer, D., 


IL, 6, 45, 4 : Qui vecligalem agrum possidet possessor intelligilur; mais possessor est 
pris ici dans un sens spécial : Macer donne ce titre à celui gui solam proprietatem 
habct, el le refuse au créancier gagiste tametsi possessionem habeat. Le silence des 
textes s'explique, à notre avis, parce que le fermier de lager vectigalis a, comme 
tout fermier de terres publiques, l'interdit de loco publico fruendo. La jurisprudence 
n'eut pas à rechercher si le fermier a Ja possession ou la quasi-possession, car il 
était protégé comme locataire, mieux qu'il ne le serait à tout autre titre. Pour 
triompher il n'avait qu'à prouver deux faits : que la terre était une terre publi- 
que, qu'elle lui avait été louée par le magistrat compétent (p. 322, 2). 

(11) ScÆvoLa, D., XX, 1, 31, cite cependant une lex fundo vectigali dicta conte- 
nant la clause, ut si post certum temporis vectigal solutum non esset, ad dominum 
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Mais les baux à court termé pouvaient se renouveler indéfiniment par 
tacite reconduction; les propriétaires s'efforçaient de garder leurs 
colons et leur concédaient divers avantages pour les décider à rester et 
les intéresser à lå prospérité du domaine (1). Le règlement établi à 
cet effet portait le nom de perpetua forma (2), de consuetudo domus (3). 
Dans cértaines provinces, telles que l’Afrique proconsulaire, l’Achaïe (4), 
on trouve dès le ne siècle des exemples de clauses analogues à celles 
qui furent plus tard l’objet du contrat emphytéotique. - 


II. L'emphytéose: 


 L’emphytéose est une convention qui eut d’abord: pour objet princt-" ` 
pal la mise en valeur des terres incultes du domaine privé des empe- 
reurs (5). On létendit ensuite aux fonds patrimoniaux, aux terres 
des églises (6) et des particuliers (7). Le nom de cette convention vient 
de l'obligation imposée au preneur de faire des plantätions (Éupureuev) (8) 
ou tout au moins d’améliorer le fonds (9). L’emphytéose peut s’appli- 
quer à un domaine qui comprepd pour partie seulement des terres 
incultes (410). 

Le’ pacte d'emphytéose est joint ordinairement à un contrat de 
louage ; il peut aussi être inséré dans un contrat de vente. Zénon en a 
fait un contrat spécial. 

§ 4e. -Ball emphytéotique. — L’emphytéose est Pun des moyens ima- 
ginés pour remédier à la décadence de l’agriculture et spécialement 
pour défricher les terres incultés : c’est un bail à long terme qui a 
son origine dans certaines pratiques suivies depuis longtemps dans 
administration des. grands domaines. Aux premiers siècles de Pem- 
pire, les propriétaires autorisent leurs colons à occuper les parcelles 
incultes pour les défricher; comme récompense, on leur abandonne la . 
jouissance exclusive des fruits pendant un certain nombre d’annéés, 
après quoi ils doivent une redevance modique en nature; de plus, on 
leur reconnaît sur la chose une sorte de droit réel, révocable lorsqu’ ils 
cessent de cultiver la terre pendant deux ans (11). 


redeat. Si le mot dominus n'a pas été interpolé, ce qui est probable, il y aurait là : 
la trace d’un jus in agro vectigali établi par un particulier. Cf. CIL. IX, 436. 

(4) Coox., E, 7; C. I. L., IX, 3674; X, 4877. Inscr. d'Henchir-Mettich. Cf. Ed. 
Cug, le Colonat partiaire, 49-50, COSTA, Storia, 267. 
' {2} C. I. L., VII, 10570-14464, col. 3, 4, 46; 4, 1. 7-8. 

(3) ) L'inscription d'H" Mettich rapporte un règlement fait ad oh legis Man- 
cianæ. On ignore ce qu'est cette lex Manciana. Cf. Ed. Cuo, N. R. H., XXIII, 642. 


(4) Inscr. d'H" Mettich, d'Aïn Ouassel, d’Aïn-el-Djemala; de Thisbé, contenant un i; 


dit du proconsul d'Achaïe et publiée par Dittenberger en 4891. Cf. Ed. Cug, Colo- 
nal pariiaire, p. 27; BEAUDOUIN, ne grands domaines, 4899, p. 264; Carcopino, 
Mélanges de l'École de Rome, XX VI, 
Ri C. J., XI, 66, 3; et les A relatifs à la vente emphytéotique. 
(6 Th., IE, 25, i k patrimonialis vel emphyteuticarius. Nov. T; WESSELY, 
Stud. to, "47, 
(7) C., IV, 66, ni. Il, 2, 3. | 
(8 Plantations de vignes ou d'oliviers : €. XI, 63, 4. C’est une tenure analogue 
à notre bail à complant. Cf. PLanioz, Il, ne 4864. 

(9) C., IV, 66, 3 pr.: Meliorationes, emponemala. 

(10) Il peut y avoir sur un domaine un emphytéote et des colons depuis long- 
temps attachés à la culture. C., XI, 63, À (an. 349). 

(11) Cet usage est attesté sous le règue e Trajan par l'inscription d'H" Mettich. 
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Ce procédé avait inconvénient d’être aléatoire; la mise en valeur : 
des terres incultes dépendait de la bonne volonté des colons (4). Dès le 
temps de Dioclétien, les empereurs pensèrent trouver une. source de 
revenus plus sûre en affermant les terres. incultes. de leurs domaines à 
un capitaliste qui se chargeaït, par contrat, de les défricher (2). Le fer- 
mier ou.emphytéote, comme le colon de l'époque antérieure, paye une 
redevance modique dont il est exempt pendant les trois premières 
années (3); il a sur la chose un droit dont il peut disposer entre vifs, 
et dont il ne peut être privé que pour inexécution de ses obligations. 
‘ou non-payement des impôts pendant deux ans (4), ou s’il refuse de 
consentir à une augmentation de loyer. Cette dernière restriction était 
de droit nouveau; elle n’eut pas de succès ; les emphytéotes préfé- 
_raient se laisser déposséder, et les agents du domaine en étaient réduits - 
à l’adiministrer en régie. Valentinien [+ renonça à cette innovation (5), 
et par là même consolida le droit de Pemphytéote. Ce droit devint per- 

. pétuel en fait; bientôt après, il le devint légalement. Ce fut le résultat 
du rapprochement qui s'opéra entre l’emphytéose et le jus in. agro 
vecligqali. D | .. a 
$ 2. Fusion du droit sur lager vectigalis et de l’'emphythéose. — 
Au cours du 1v° siècle, la pénurie du trésor détermina les empereurs 
à confisquer les biens des cités et des temples (6); on les incorpora au 
domaine de la couronne. L'État se substitua aux anciens proprié- 
taires; les fermiers de Fager vectigalis devinrent fermiers de l’État : on 
les appela perpetuarir, parce qu'ils avaient un jus perpetuum (7). Mais on.. 
ne tarda pas à leur imposer une obligation nouvelle, celle améliorer 
la terre et, le cas échéant, de la défricher (8). Dès lors, il wy a plus de 


Cf. Ed. Cuo, Colonaf partiatre, 21, et dans le même sens, KUEBLER, Säv. Z., XXII, 
212; Mirrets, Zur Geschichte der Erbpacht. in Altertum, 1901, p. 28: 

(4) Les colons défrichaient les terres incultes en: vertu de l'autorisation qui leur 
était donnée par la consuetudo prædii, et non en vertu d’un contrat. Cet usage a>- 
persisté après la création de l'emphytéose. La loi de 319, citée p. 357, 40, règle un 
conflit qui. s'éleva entre l'emphytéote et les colons du domaine qui occupaient des 
terres Contrairement à la coutume, sans faire de plantations, et prétendaient les 
garder en prôpre (usurpare). | ; | 0 

2) G., V, 74, 13: Ne sont admises à se porter adjudicataires que les personnes 
ayant une fortune suffisante : leurs biens sont affectés à la garantie de leurs obli- 
gations. A défaut, l'adjudicataire doit présenter des cautions solvables, sous la 
responsabilité du magistrat qui les a agréées (THEon., C., XI, 62, 7; cf. C., IV, 
66, 3). Si l'on a omis d'exiger des cautions, le droit de l'emphytéote ne peut être 
contesté lorsqu'il a été exercé pendant longtemps (Hoxon., C., XI, 62,44: cf. Cusas, : 
IT, 750). Le vice de l’adjudication est effacé par une sorte de prescription. | 

(8) C. Th., V, 18, 30. La durée de l’exemption était parfois réduite à deux ans, 

(4) AUGUSTIN., G. litieras Petiliani, H, 486; Constantin, C., V, 37,93; C. Th., V, 
48, 45-46 : Commissi fortuna, vitium. | | | 

. (5) Ibid., 15. Cette loi de:364 reçut un effet rétroactif : a Leontii et Sallustit 
_consulalu (344) jus pristinum rursus agnoscant. | 

OT, VALENT., VaL., C. Th., X, 4, 3; Tugon., C., XI, 58, 6. TETON 
-© (T) La distinction primitive du perpetuarius et de l'emphytéote est prouvée par 
l'interpolation de C., Il, 33, 2. Dans le texle original (G. Th., I, 44, 4), les mots koc 
esl emphyteuticarii manquent. Le droit du perpeluarius ne pouvait être révoqué 
sans un décret du prince (Paun, V, 4, 44; GRAT., VALENT., Tueon., C., Xh, TA, 2). 
Cf. BeauvouiIn, Grands Domaines, 251. | | 

(8) C., XI, 59, 6. Cette innovation se rattache a l’ensemble des mesures prises 
pour assurer le payeme t de l'impôt par l’atlribution forcée des terres abandonnées 
(int60). Cf. Monnier, N. R. H., XV, 338. | 
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différence appréciable-entre le éroitsur l'ager vectigalis: et l'emphytéose; 
les textes législatifs finissent par les confondre (4). 

$ 3. Vente emphytéotique.— Cette vente, usitée dès le début de l'em- 
pire et qui subsistait encore au milieu du °:siècle, fut appliquée par 
Auguste aux terres qu'il avait confisquées lors de la conquête de 
PEgypte (2). Elle est consentie moyennant un prix calculé à tant par 
aroure (3), plus une redevanceannuelle fixe d’une artabe par aroure (4). 
Il wy à pas ici d'adjudication au plus offrant comme pour le bail 
emphytéotique (8) : le prix est fixé par l'administration -des domaines. 
La vente confère un Jus privatum, salvo canone {6). Le caractère. 
emphytéotique de cette vente (7) se révèle par Tobligation imposée à 
l'acheteur de défricher la terré et par l’exemption de toute redevance 
pendant 3. ans (8). 

La vente etde bail E présentaient de grandes analogies 

quant à la nature du droit transmis (9) et quant à l'obligation de payer 
une redevance annuelle. Mais les deux variétés d’emphytéose: différaient 
profondément au point de vue des risques : l'acheteur les supportait 
intégralement ; le fermier pouvait obtenir une remise totale ou partielle 
de :sa redevance, conformément aux règles du contrat de douage: - 
‘acheteur m'avait que la ressource ‘de demander à l’empereur ou 
d'essayer d’obtenir des agents des domaines impériaux l'exonération 
delaredevance.'Ces remises, quin’étaientpas toujours justifiées, étaient 
préjudiciables à da res privatu des empereurs. Théodose II prit des 
mesures de riguëéur pour sauvegarder ses intérêts. La vente dempto 
canone est interdite. En cas de contravention, Facheteur doit rendre a- 
terre; il perd le prix qu’il a payé et ne peut réclamer äucune indemnité 
pour les dépenses qu'il a faîtes, ni pour la plus-value donnée au fonds. 
Lies fonctionnaires qui ont préparé de contrat ou transmis sa pétition à 
D ereur encourent une peine de 50 livres d'or (4 0). 


1) Depuis 386, C., XI, 62, 7; C. Th., V,18, 33; XI, 46, 2p : 49, 4: 98, 44. | 

2) L'existence de la vente emphytéotique a été révélée par es papyrus qui rap- 
portent les clauses du contrat. 

(3) P. Oxy. 724 de l'an 13/44; P, Amherst, :68, du temps de Domitien; P. Lond. 


Ili, 4457, vo, de Tan 246. Plusieurs constitutions (6. XI, 66, 7; 62, 9) se référent | 


à cette vente, mais on n'en avait pas jusqu ici saisi la portée véritable, bien que les 
mots possessiones comparare, emere, soient caractéristiques. A 

(4) F2 prix est de 12 drachmes (P. Oxy., 1. 14), de 20 drachmes par arouré 

(P. Amh., 1. 21; Lond., :8). L’aroure — 21, 756. On à conjecturé que larta be = =" 
3 modii 1/3 (291, 48). CF WILCKEN, Grundz., LXIX. | 
(5) C. Th., V,143, 45: 33; Va 14, 2. 
(6) ARCAD., C., XI, 62, 9: Privato jure, salvo canone, fundis emptis. Un droit ana- 
logue est. attribué à-ceux : qui s‘emparent de fonds patrimoniaux abandonnés el qui 
les cultivent. C. Th., V, 13, 30 (an. 386) le définit ainsi : Salvo patrimoniali canone, 
perpeluo ac privato jure defeñdat, velul domesticum el avila successione acquisitum sibi 
habeat, suis relinquat. 

UE P. Amh.,'l. 24. Rostowzew (Kolonat, 415) a mis en lumière le caractère parti- 
culier de cette convention que Mitteis (Erbpacht, 47) avait confondue ‘avec le baii 
emphytėotique. ‘La terre qui en 'est l'objet «est appélée iwvnpévn yñ. Cf. WILCKEN, 
Grumdz,, 307. 

à P., Amherst, 1 22. Cf. C. Th., V, 15, 8 (an. -865) : Triennii emmunitas. 

$ Le-droit-du preneur est qualifié dominium (C. Th., N, 43, 18 de l'an 365), bien 
qu'il ne:soit pas aussi étendu que célui de l'acheteur. La loi refuse au preneur la 
facnité d'affranchir les-esclaves attachés à la culture parceque, à Ta différence de 
l'acheteur emphytéotique, il n'est pas fundi dominus (C., X1, 63, 2 de l'an 367). 

(10) C., XI, 66, 7. 
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Ces mesures furent sans doute-peu efficaces : elles laissaient subsis- 


ter entre la vente et le bail emphytéotiques une différence peu PROER 
- quant aux risques. Zénon Va fait disparaître. 
$4. Contrat d’emphytéose. — Zénon défend de joindre la convention 


d’emphytéose à un contrat de vente. ou de louage. L’emphytéose est 


désormais traitée comme un contrat spécial. Ainsi se trouve écartée 


quant aux risques la distinction fondée sur la nature du contrat. 
Liberté est laissée aux parties de régler à leur gré, par écrit, la ques- 


tion des risques. A défaut de convention écrite, la pérte totale est pour 
` le propriétaire; la perte partielle pour l’emphytéote (4). 

$ 5. Droits et obligations de l'emphytéote. — Justinien a consacré: 
l’innovation de Zénon et précisé la condition juridique de Pemphytéote. _ 


L'emphytéote a un droit réel sanctionné par une action réélle (2). 
Lorsqu'il est poursuivi en justice, il est traité comme un possesseur 
d'immeuble et dispensé de fournir caution (3). o 

Le propriétaire et Pemphytéote sont libres de régler à leur. gré leurs 
rapports respectifs, et notamment de corivenir que l’emphytéote sera 
déchu de son droit s’il ne paye pas la redevance accoutumée ou s’il 


ne produit pas les quittances des impôts (4). À défaut de convention, 


le propriétaire a le droit de reprendre sa terre sans mise en demeure 
lorsque l’emphytéote n’a pas payé sa redevance et acquitté les im- 
pôts pendanttrois ans consécutifs. Aucune éxcuse n’est admise en raison 
des améliorations apportées à la terre. Mais pour prévenir un abus de 


droit de la part du propriétaire, l’emphytéote peut lui faire des offres > 
réelles après l’avoir averti devant témoins et déposé een confor- 
mément à la loi. = 


L’emphytéote ne peut aliéner la terre sans le consentement du proprié- 


aire. Pour obvier à des abus et permettre à l’'emphytéote de profiter de 


la plus-value qu’il a donnée au fonds, le propriétaire ne peut refuser son 
consentement qu’à la condition de racheter l’emphytéose au prix offert 
par l'acquéreur. Sil wuse pas. de ce droit de préemption dans les 


deux mois, il estcensé consentir à l’aliénation, maisil est autorisé à exiger 


de l’acquéreur un droit de mutation de 2°/ du prix de vente ou de la 


valeur du fonds (5). 


L’emphytéose des biens ecclésiastiques a été soumise à des règles 


-particulières : elle ne peut être consentie à perpétuité; sa durée ne 
peut dépasser celle de la vie de l’emphytéote, de ses enfants et petits- 


enfants s’il en a. Il est interdit d'accorder à l’emphytéote, pour les 
pertes survenues par cas fortuit, une remise supérieure à 4/6 de la 


| 3 C., IV, 66, 4 (an. 471-484). 
Cetie action a été mentionnée par les compilateurs dans la rubrique d'un titr 
du Digeste (VI, 3) 5 4 a 
Ý } Macer, D., H, 8, 45, 1, où les mots id est emphuteuticum ont été interpolés. 
4) Les papyrus fournissent plusieurs exemples = contrats d'emphytéose, rela- 


tifs à des biens d'église : J. Maspero, P. Caire, 67298 du règne d> Justin Il; 
' P. Lond., Il, p. 328 de l'an 646. CF. WILCKEN, Grunde.. 313. — Daus le papyrus du 


Caire, les parlies slipulent une peine irès forte (400 pièces d'or, 1. 42), au cas où. 
elles ne tiendraient pas leur engagement, et une peine de 36 jièce; d'or pour 
chaque contravention à l'une des clauses du contrat (1. ki 

(5) Jusr., C., [V, 66, 2et 3, 
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redevance ; L’emphytéote est responsable des détériorations causées à 
un fonds suburbain ou à une maison. Il peut être déchu de son droit 
faute de payement de la redevance pendant deux ans consécutifs (4). 


(1) Nov., 7, ¢. 4;¢. 3, 2. Le papyrus précité du Caire autorise le preneur à jouir 


de la chose comme il voudra, ette eic ui cite eiç 7[eigolva (1. 22), mais il s’agit 


de celliers et non d'une maison (oixix). 


= 


du mn méme — 


LIVRE IV 


LES OBLIGATIONS 


CHAPITRE PREMIER 
Notions générales sur les obligations. 


I. Histoire, définition, effets de l'obligation. 


L $ 4e, Histoire. — L'obligation, considérée comme un droit distinct 


de la propriété, s’est introduite à une époque relativement récente. Elle 
suppose un état de civilisation assez avancé; elle appartient à une 
période où les relations d’affaires se multiplient et où largent devient 
l’élément normal des transactions. | | un 
4. ÉPOQUE ANTIQUE. — Aux premiers siècles de Rome, la notion abs- 
traite de l’obligation n'existe pas; on ne connaît que des obligés. 
L’obligé est, en général, un citoyen sut juris qu'un chef de famille 
retient chez lui et fait travailler à son profit comme un esclave (1), en 
vertu d’un acte solennel contenant une damnatio (p. 380) : c’est un 


emprunteur qui n’a pu acquitter sa dette à léchéance, un citoyen qui 


ayant commis un tort au préjudice d'autrui n’a pas’fourni la ‘satisfac- 
tion prescrite par le juge à titre de peine. Ces personnes sont, par 
mesure de précaution, chargées de chaînes; on les appelle obligées 
(de ob ligare) par allusion aux liens qui les attachent. L’obligé est donc. 
un citoyen enchaîné par un autre, faute de lui avoir payé ce qu’il lui 
doit. Le droit du créancier non payé se rapproche de celui d’un 
maître : l’obligé doit ses services comme un esclave (2). | 

Cette confusion de l’obligation et de la propriété n’est pas pour nous 
surprendre : une confusion analogue existe entre la propriété et les 


t 


(4) Cette notion de l'obligation se retranve à Babylone dans les lois de Hammou- 
rabi : le créancier non payé exerce la contrainte par corps sur son débiteur, § 414, 
sur sa femme et ses enfants, $ 417, sur ses esclaves, § 448, 419. Il peut même vendre 
le débiteur avec tous ses biens, §-54. La loi protège d’ailleurs les personnes libres 
ou esclaves contre les mauvais traitements du créancier, $ 446; elle ordonne la 


_ mise en liberté de la femme et des enfants au bout de trois ans, $ 447. 


(2) L'obligation ainsi comprise ne suppose pas nécessairement une personne su? 
juris : il y a certains cas où le fils de famille, la femme in manu, l'esclave, ou même 
un animal sont considérés comme obligés (p. 593). 
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droits de famille, entre le droit sur les choses et le droit sur les per- 


sonnes; entre la propriété et les servitudes. A la longue, on a eu cons- 
‘cience des différences qui les séparent et on en a fait des droits dis- 


tincts. On a pareillement distingué le droit réel et le droit de créance, 


lun qui permet au titulaire d’affirmer qu’il a un pouvoir sur la chose, 


„Pautre qui lui confère seulement la faculté d'exiger d'une personne | 


déterminée un service consistant à donner, à faire ou à ne pes faire 
quelque chose. | 

2. ÉRoQué crassus. — La notion classique de l'obligation na qu’un 
rapport assez éloigné avec l’idée que les Romaiñs des premiers siècles 
se faisaient de l'état d’obligé : les chaînes dont le débiteur était chargé 
ne subsistent qu’à l’état de souvenir dans la dénomination d’o obligatus 
donnée au débiteur. D’après le jurisconsulte Paul, la substance des 


“obligations consiste en ce qu’un tiers est astreint envers nous à faire . 


un acte déterminé. Le droit du créancier a donc pour objet un acte 


dépendant de la volonté du débiteur. S’obliger, ce n’est plus donner son 


corps en gage, c’est engager sa foi (1). 
La notion nouvelle de l’obligation n’eut d’abord rien. de “juridique. 


L'exécution de l’engagement contracté reposait uniquemént sur la 


loyauté du débiteur. Sa formation était une question de confiance : elle 


dépendait du crédit dont lé débiteur jouissait auprès du créancier. C’est. 


_ Pidée exprimée par le mot qui désigne le créancier : creditor vient de 
credere qui signifie donner son cœur (2), sa confiance à quelqu'un. Mais 


la confiance ne s’accorde qu'aux personnes dont on connaît l'exactitude. 


à tenir leurs promesses. Teleest le sens du mot fides qui désigne l'acte 
auquel s'engage le débiteur (3). 

_ Le nouveau mode de s’obliger était déjà usité pour les traités inter- 
nationaux. L’observation de ces traités était une affaire de confiance, 
lorsqu'on n’avait pas invoqué la protection des dieux en concluant un 
fœdus (4). Siles Romains se considéraient comme obligés lorsqu'ils 
avaient engagé leur foi à des étrangers, à plus forte raison devaient-ils 
Padmettre lorsqu'ils s’engageaient envers des concitoyens. Mais pour 
généraliser cet usage, il fallait donner à l'engagement contracté une 
valeur juridique, une sanction judiciaire. Ce fut P œuvre de la loi et de 
la jurisprudence. 

La notion nouvelle de l'obligation a, pendant un certain temps, 
coexisté avec l’ancienne. A partir de la fin du ve siècle, au plus tard, 
on peut être obligé de deux manières : soit en vertu d’un acte contenant 
une damnatio ou pouvant y donner lieu, soit en vertu d’un acte créant 
une nécessité de donner (dari oportere), tel que la stipulation. Le 
second mode de s “obliger tend à devenir le mode normal de formation 
des obligations. 


Le droit gi en résulte et que noüs i i aujourd’hui dreit de 


(4) Parin., D., XVI, 4, 27, 2 : Fidem suam obligare. Liv, 8, 28 : vi ; 
a | Cf. BréaL et BAILLY, 50. I vinculum fidei. 


Cic., De of., L, 7: Fides... est dictorum convenlorumque constantia el verilas. Ex 


quo credamus.. . quid fit quod dictum est appellatam fidem; II, 24 : Fides,.. esse nulla J 


polest, nisi eril necessaria solulio rerum creditarum. 
(4) Liv., IX, 9. Exemples relatifs aux années 433, 437, 446; Liv., 1X, 5, 20, 41. 
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créance, est désigné à Rome pār le mot nomen (4). Cette désignation 
exprime la différence profonde qui sépare le droit du créancier de 
celui du propriétaire : au lieu de l’identifier avec l’objet du droit, on 
J'identifie avec le nom du débiteur. Il y a là sans doute un vestige de 
l’époque où le débiteur qui manquait à sa parole s’exposait à faire noter | 
son . nom sur les registres du cens, comme celui d’un malhonnête . 
homme (p. 409). Le droit de créance était à cette époque strictement 
attaché à la personne : il était intransmissible et incessible ; il ne comp- 
tait pas dans le patrimoine. Cette idée avait pénétré si profondément 
dans l'esprit des Romains que, même au n° siècle de notre ère, alors 
qu’elle avait cessé d’être vraie, on continue à distinguer les choses in 
patrimonio et celles qui sont in nominibus (2). | ee 
= La-différence théorique entre la notion antique de l’obligation et la 
notion nouvelle se mänifestait dans la pratique à deux-points de vue : 
l'obligation, telle qu’on la concevait aux premiers siècles, avait une 
sanction très énergique; elle formait uni bien de famille. Cette double 
différence a été d’abord atténuée, puis presque entièrement sup- 
primée. S | DT 
Les créanciers, dont le droit était fondé sur une damnatio, ont perdu ` 
les privilèges exorbitants qu’on leur avait accordés : la loi Pœtelia - 
abolit le droit du créancier sur le corps de son débiteur; la loi Vallia 
subordonna l’exercice de la manus injectio à l'obtention d’un jugement. 


Désormais toute obligation, quelle qu’en soit la source, ne peut être 


exécutée, contre le gré du débiteur, sans un jugement préalable. L'unité 
de la notion d'obligation est réalisée quant à la sanction. ` ma 
Elle Fa été également quant-à.la nature de l’obligation (3). La juris- 

_ prudence s’est efforcée de rattacher les droits de créance (nomina) et lès 
droits de propriété à une notion commune : elle les a appréciés- 
d’après leur valeur pécuniaire; elle les a considérés comme des 
« biens ». Pour atteindre ce résultat, elle a dû atténuer ou écarter les 
conséquences de la conception nouvelle de l’obligation. La tâche a été 
laborieuse; on a procédé successivement et dans la mesure où l’exi- 
geaient les besoins de la pratique et les conditions de l’état social. Le 
mouvement de la jurisprudence, commencé avant notre ère, s’est con- 
tinué jusqu’à nos jours. Les Romains ont admis assez vite la transmis- 
sibilité active et passive des créances; ils ont eu beaucoup de peine à 


(4) Cic., Verr., II, 1, 40; Top., 3 : In nominibus esse. Arr., D., XXXH, 64 : No- 
mina debitorum præstari. À près l’introduclion de l’expensilatio, le mot. nomen fut em- . 
FO ET N pour désigner la dette et la créance (nomina facere: Cic., de 
of., HI, 44). … EC 
(2 Del D., XLVI, 6.9. Eo | | 
(3) Les quelques différences, qui subsistent encore à l’époque classique et qui 
rappellent la dualité d’origine des obligations, ne présentent qu’un intérêt secon- 
daire : 4° l’obligation, qui résulte d’un legs per damnationem ou d'un judicatum, 
s'éteint par l’airain et la balance (Gaius, II. 173-175); 2° le débiteur d'un legs per 
damnationem reste tenu, même si la prestation est impossible sans sa faute. Ateius, 
l'un des disciples de Servius, fait l’application de cette règle au legs de la chose 
~ d'autrui (Jav., D., XXXII, 30, 6) ; la jurisprudence postérieure atténua la rigueur de 
cette décision par une distinction (Inst., IL, 20, 4); 3° l'action ex testamenlo et lac- 
tion judicati entrainent une condamnation au double contre le défendeur qui nie 
l'existence de la dette (Gaius, IV, 9). ; | 
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accepter l’idée de la cessibilité : pour réaliser pratiquement le transfert 
des créances, ils ont eu recours à des expédients. - 

S 2. Définition. — L'obligation est un rapport de droit (4) établi 
temporairement entre deux personnes dont l’une (le débiteur) est 
tenue de fournir à l’autre (le créancier) une prestation susceptible 
d’être évaluée en argent. De cette définition découlent les caractères 
distinctifs de l’obligation. | | | 

4 C’est un droit contre une personne, le droit de lui demander 
laccomplissement d’un acte dépendant de sa volonté (2). 

L'obligation restreint la liberté d'agir du débiteur (3); elle ne peut 
pas l’anéantir (4). Cette restriction ne porte d'ailleurs aucune atteinte . 
à la liberté personnelle du débiteur (5) : l'obligation n'implique pas un 
rapport de dépendance comme la puissance paternelle ou dominicale. 
Le débiteur reste libre et sui juris : le créancier ne peut de sa propre 
autorité le forcer à exécuter. | | 

2 C’est un droit temporaire : le débiteur doit pouvoir se dégager de 
obligation en l’accomplissant; il doit aussi être libéré lorsque le créan- 
cier a reçu satisfaction d'une autre manière (p. 612). Dans les cas 
même où l'obligation établit un rapport d’une durée indéterminée 
(mandat, société), le caractère temporaire subsiste : le mandataire a la 
faculté de renoncer au mandat, l’associé de se retirer de la société. 

3° La prestation, qui forme l’objet de l'obligation, doit en principe 
avoir une valeur pécuniaire (6). Comme les droits réels, l'obligation est 
un élément du patrimoine : un élément actif pour le créancier, un élé- 
. ment passif pour le débiteur. oo 
La règle qui précède comporte quelques tempéraments : a) Il n’est 
_ pas nécessaire que la prestation augmente directement le patrimoine 
du créancier; il suffit qu’elle le dispense d’un déboursé (7); b) Dans 
certains contrats, dits de bonne foi, un intérêt moral, un intérêt d’affec- 
“tion ou d'humanité suffit (8). c) A l'inverse, un intérêt pécuniaire est 


(4) Le mot obligation désigne aussi soit la créance (Pauz, D., XLIV, 7, 8 pr.), 
soit la dette ({ns!., HI, 43 pr.) qui résultent du rapport de droit, soit lacte par 
lequel on s’oblige. (Las, ap. Uzr., D., L, 16, 19.) nu. rte 

~ (2) nst., IJI, 48 pr. : Obligatio est juris vinculum quo necessitate adstringimur alicujus 
solvendæ rei secundum noslræ civilatis jura. Les éléments de cette définition sont 

empruntés aux classiques : le juris vinsulum à Urr., D., XLIV, 7, 54; le necessitale 

adstringere à JuL., D., XXX, 76; 82, 5; Droct., C., IV, 38, 48. 

(3) Mon., D., L, 46, 408 : Debitor iniellegitur is a quo invito exigi pecunia potest. 

. Pau, D., XVIII, 4, 22, 41. D’obligation est pour le débiteur une charge plus ou 
“moins lourde (onus) : Par., D., XLVI, 4, 48, 4; II, 3, 67; Urr., XVII, 4,2, 44. 

(a en est de même pour les legs (Par., D., XXXV, 4, 74, 2). | | 

-_ (5) On ne peut pas non plus restreindre la liberté de se marier ou de divorcer. 
Diocz., C., V, 4, 44. CF. p. 172, 5. 

(6) Par., D., XVIII, 7, 6, À : Si pecuniæ ratione venditoris interesset. On invoque 
souvent Urr., D., XL, 7, 9, 2 : Ea enim in obligatione consistere, quæ pecunia lui 
 præstarique possuni. Mais ce texte relatif à la stipulation et. à l'abandon noxal d’un 

- statuliber ne parait pas avoir eu, dans la pensée de son auteur, la portée qu’on lui 

“prête. Jhering (OEuvres, Il, 145) a contesté l’exaëlitude de cette règle : il n’a prouvé 

qu'une chose, la nécessité de ne pas l'entendre d’une manière absolue. Cf. pour le 

droit moderne, Coin et CAPITANT, IL 293. 

(7) San. ap. Par., loc. cit. : Quoniam hoc minoris homo venisse videatur. 
(8) Par., D., AVIL, 4, 54 pr. : Placuit enim prudentioribus affectus rationem in 

-bonæ fidei judiciis habendam. Cf. Pauz, D., XXI, 2, TA : paterna affectio. Urr., D., 

. AAVIL, 3, 4, 2; XLII, 23,44, 4. l PER | | | 
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parfois insuffisant; on ne peut créer une obligation pour satisfaire un 
caprice : les dettes de jeu, les‘paris sont dépourvus-de. sanction (1). 

Malgré ces réserves, les parties jouissent, en matière d’obligations, 
d’une latitude beaucoup plus grande que pour les droits de famille ou les 
droits réels (2) : la volonté des contractants a été de bonne heure pré- 
pondérante. Aussi, la notion d'obligation a-t-elle acquis une souplesse 
exceptionnelle; elle se prête aux exigences les plus variées de la vie 
sociale. Elle ne réste même pas renfermée dans son. domaine propre; 
elle pénètre dans le droit de la famille (3), dans les droits réels (4), 
dans la. procédure (5) et. jusque dans les matières de police (6). Les 
Romains en ont fait un instrument si bien approprié au commerce . 
ruridique qu’il rend aujourd’hui les mêmes services qu'autrefois 

$ 3. Effets des obligations. — L'obligation confère au créancier plu- 
sieurs droits qui seront étudiés ultérieurement : 4° le droit d’agir en 
justice pour obtenir la prestation promise, éventuellement le droit 
d'obtenir l'exécution sur la personne et sur les biens; 2 le droit de récla- 
mer des dommages-intérêts en cas d’inexécution ou deretarddans l’exé-- 
cution de l'obligation; 3° le droit de prendre contre le débiteur insolvable 
des mesures conservatoires telles que Penvoi en possession des biens, 
l’action Paulienne. Se a | | o 

L'obligation produit. aussi des effets qui ne sont pas la conséquence 
du droit d’action : elle peut servir de base à un payement, à une nova- 
tion; être garantie par une caution, un gage, une hypothèque. 


(i) Paur, D., XI, 5, 4,4 : Senatusconsultum veluilin pecuniam ludere præterquam 
si.. quot viriulis causa fiat. Cf, C. civ., 1965-1966. | 

(2) Exemples : une: obligation peut avoir pour objet plusieurs choses conjointe- 
ment (Uzr., D., XLV, 4, 29 pr.; 86), successivement ou sous une alternative. Un 
droit réel ne peut porter que- sur une chose déterminée : si l'on envisage plusieurs 
choses, il y aura autant de:droits réels que de choses distinctes. — Deux personnes 
ne peuvént avoir en même temps et pour le tout la proprièté d'une même chose. 
Une même chose peut être l'objet de plusieurs obligations simultanément ou suc- ` 
cessivement, — Une créance peut. avoir pour objet une chose future, incertaine, On 
. ne peut être propriétaire de ce qui n’existe:pas. | 

(3) Obligation alimentaire entre ascendants et descendants; obligations: impo- 
-sées au tuteur vis-à-vis du pupille; obligation de doter,:de restituer la dot. | 

($) La notion d'obligation fournit un moyen de suppléer à l'insuffisance du droit 
de propriété, insuffisance qui se manifeste toutes les fois qu'il s’agit de protéger le 
propriétaire contre un dommage futur (p. 574). — Dans:les droits réels sur la 
chose d'autrui, le rapport obligatoire apparaît sous la forme d'une. cautio de non 
amplius turbando dans les servitudes prédiales, -usufructuaria dans les servitudes 
DE pren ou d'une redevance à payer par le titulaire, dans la superficie ou 
‘emphytéose. (p. 350, 7; 336).  - | | m 
(š) L'organisation d'une: instance: donne lieu, sous le système de la procédure for- 
mulaire, à la formation d’un rapport obligatoire (judicio contrahere: Uir., D., XV, 
å. 3, 44). Cette obligation peut être l’objet d'une sorte de novation; être garantie 
par une sûreté réelle (pignus. ex causa judicati capium). Lorsque le procès porte sir 
un droit. de propriété, le défendeur est tenu d’une obligation dé faire, qui.se trans- 
“forme: le. cas. échéant, en une. obligation. de somme d'argent. Gaius, IV, 48... 
_.(6) Obligations sanclionnées par les actions de albo corrupto, de effusis, etc. 


` 
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li. Obligations civiles et obligations naturelles, 


En principe, la sanction est un élément essentiel de la notion d’obli- 


gation. On appelle obligation civile toute obligation munie d'action (4). 
Mais, à côté dès obligations civiles, il y a des obligations naturelles, 
c’est-à-dire des obligations dépourvues de sanction : le créancier ne 
peut forcer le débiteur à tenir sa promesse (2). 

Si l’on admet ici l’existence d’une obligation, c’est, dit Ulpien, parun 
abus de langage : on se réfère au fait qui l’a engendrée plutôt qu'aux 
règles du droit civil sur la formation des obligations (3). C’est aussi 
parce qu’ellé produit des effets analogues à ceux des obligations 


civiles. Il faut donc se garder de confondre l'obligation naturelle, soit 


avec l'obligation réprouvée par la loi (4), soit avec l’obligation morale 
ou de conscience : celle-ci est en dehors de la sphère du droit ; celle-là 
ne peut produire aucun effet juridique (5). Pourquoi la loi laisse-t-elle 
dépourvue de sanction une obligation qu’elle ne réprouve pas? `~ 
L'idée d’une obligation dépourvue de sanction semble anti-juridique : 
elle a été admise pour tempérer la rigueur du droit. L’obligation natu- 
relle est un vinculum æquitatis (6). Cette idée apparaît pour la première 
fois en matière d'interprétation de testament : un maître affran- 
chit son esclave et lui lègue ce qu’il lui doit; ce legs est nul, dit Servius, 
car un maître ne peut rien devoir à son esclave ; le legs est valable, dit 
Javolenus, car l’intention du testateur a été de léguer ce qu’il devait en 
_ fait sinon en droit (7). Cette notion de l’obligation naturelle a été déve- 
loppée par Julien, le disciple de Javolenus : il l’a appliquée en matière 
de répétition de l’indû et de fidéjussion (8) : dans l’un et d'autre cas, 
comme en matière. de testament, une interprétation très large était de 
“règle pour apprécier soit l’indebitum, soit lobligation principale qui 


(4) Urr., D., L, 46, 40. Dans un sens étroit, on oppose l'obligation civile à l’obli- 


a | gation prétorienne. Urr., D., XLVI, 2, 1, 4; Marc., D., XX, 1,5 pr: 


(2) L'expression « obligation naturelle » désigne parfois une obligation munie 
d'action, l'obligation née du mutuum, par opposition à l'obligation née de la stipu- 
_lation qui est qualifiée obligation civile. Le mot naturalis se réfère ici au fait maté- 

riel dela remise des écus, fait qui est-nécessaire pour la formation du contrat de 
prêt. Pauz, D., XLV, 4, 426, 2. 2 | 
(3) Urr., D., XV, 1,41, à | 

4) Telle est l'obligation contractée contrairement au Sc. Velléien. 
és Il y a à Rome certains usages qui, sans avoir de sanction juridique, ont une 
sanction morale dans l’opinion publique. On dit parfois qu’il y a dans ce cas obli- 
gation naturelle : obligation pour une mère de doter sa fille; pour un affranchi de 
rendre à son patron des operæ officiales (p. 137: 105; D., XII, 6; 32, 2; 26, 12). 


CT. SCHWANERT, Die Naturalobligation des r. R., 1864; MacneLar», Des obligations 


naturelles, 1861. BoxranTE, Riv. del diritto commerciale, 1914. XII, 358. 

o Par., D., XLVI, 3, 95, 4, en conclut qu'elle s'éteint par un simple pacte. 
quam civile debitum spectandum esse. Servius admet pourtant qu'on doit déduire du 
pécule les dettes de l’esclave envers son maître. Ce rapprochement prouve que Ser- 
: vius n'attribuait pas à l'obligation formée entre l'esclave et son maitre une portée 
générale. C'est donc à tort que Manpey, J, 371, et KarLowa, Il, 444, font remonter 
au temps de Cicéron la notion d'obligation naturelle. 

(8) JuL., D., XL VI, 3, 16, 3-4. L'obligation naturelle, susceptible d’après ce texte 
de donner lieu à une action, est celle qui est contractée par l'esclave administra- 
teur d’un pécule. Cf. sur l'interprétation de ce texte et sur l’interpolation de la 
partie finale, GRADENwITzZ, Natur und Sklave bei der naturalis obligatio, 1900. 


D., XXXV, 4, 40, 3: Ego puto, secundum mentiem testatoris, naturale magis ` 
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servait de support à la fidéjussion. Julien a aussi fait admettre que 
l’obligation naturelle est un-élément éventuel du patrimoine et doit être 
comprise dans une restitution d’hérédité (4). Tel est le point de départ 
de la théorie de l’obligation naturelle : c’est une réaction contre la règle 
antique qui refuse aux esclaves la capacité de contracter. Cette théorie 
a reçu d’autres applications. | nn a 

§ 4*. Formation des obligations naturelles. — L’obligation naturelle 
a le même fondement que l’obligation civile : les mêmes faits donnent 
naissance, suivant les cas, tantôt à une obligation civile, tantôt à une 
obligation naturelle; dans plusieurs cas, l'obligation civile. dégénère 
en obligation naturelle dès que l’action fait défaut. Il y a donc deux 
classes d'obligations naturelles : celles qui n’ont jamais eu d’autre 
caractère; celles qui ont perdu la sanction qu’elles avaient antérieure- 
ment. | | ru 

4° Les faits qui empêchent la Concession du droit d’action sont : 
a) l'incapacité du débiteur. L’esclave, la femme sui juris en tutelle, le 
fils de famille qui emprunte de l’argent contrairement au Sc. Macédo- 
nien ne s’obligent que naturellement (2). H en est de même de l’impu- 
bère sut juris sorti de l’enfantia qui a contracté sans son tuteur (3) : 
d’après un rescrit d’Antonin, l'obligation ne vaut comme obligation 
civile que dans la mesure de l’enrichissement du pupille ; dans tout . 
autre cas, c’est une simple obligation naturélle (4). — b) L'existence 
d’un rapport de- puissance paternelle entre le créancier et le débi- 
teur. Aucune action en justice n’est possible entre deux personnes 
- dont Fune est sous la puissance de l’autre, ou qui sont soumises à la 
puissance d’un même chef (5). — c) L’inobservation des formes usitées. 
pour la création d’un contrat (6) : c’est le cas du simple pacte (7). 


e Ap. PauL, D.. XXXV, 2, 1, 17. E o i 
2) Pour le prodigue, la question est discutée. Cf. AunrserT, Etudes, I, 266. 
(3) Jur., D., XII, 2, 42 pr.; PauL, D., XXXV, 2, 24 pr.; Par., D.. XXXVI, 2, 
25, 4. D'autres jurisconsultes (Lic., D., XLIV, 7, 58; Ner., D., XII, 6, 41) semblent. 
nier l'existence d’une obligation naturelle. Maïs, dans le premier texte, on recher- 
che, non pas si l'emprunt fait par un puüpille engendre une obligation naturelle, 
mis s'il engendre une obligation : on aurait pu soutenir .que la numération des 
deniers donne naissance à une obligation munie d'action contre le pupille. Licinius 
repousse cette opinion; pour lui -le pupille est incapable qu'il s'agisse d’un contrat 
du jus gentium ou du jus civile. Quant au second texte, Neratius autorise la répé- 
ülion de l'indů, parce que le pupille est incapable d’aliéner et que, dans l’espèce, 
il s’agit d’un payement fait avant la puberté. — Sur M. Gnæus Licinius Rufus, 
jurisconsulte du ur° siécle, cf. une inscription de Salonique (Sav. Z., XX VII, 420). 

(4) Par., D., XLVE, 3, 95,4. Urr., D., XXXIX, 5, 19, 4; Pour., D., XLVI, 4, 2; 
ScÆv., D., XLV, 4, 427. | e | | 

(5) JūL., ap. Arr., D., XII, 6; 38 pr., 1-2. | Fu. 
~ (6) Ce cas devait se présenter rarement dans la pratique, car de deux choses: 
l'une : ou le pacte est synallagmatique, ou il est unilatéral. Dans le. premier cas 
chacune des parties s’oblige sous la condition que l’autre accomplira sa promesse : 
tant que le pacte n’est pas exécuté, il n'engendre ni obligation civile ni obli- 
gation naturelle; mais dès qu'il est exéculé par l’une des partiee, un contrat 
innommé se forme, et il n’est plus question d'obligation naturelle. Dans le second 
cas, sile pacte étail à litre gratuit, la loi Cincia empéchait le plus souvent la 
formation d’une obligation naturelle. Il fallait donc que le pacte fût unilatéral, à 
tilre onéreux, pour qu'il pût produire une obligation naturelle. | | 

(7) L'obligation naturelle paraît avoir été admise dans deux cas: iv pacte de 
liberlé. Lorsqu'un esclave promet une somme d'argent à son maître pour obtenir 
sa liberté, l'obligation qui en résulte peut être l’objet d'une expromissio (Gaius, D., 
XVI, 4, 48 pr.). — 2° Pacte d'intéréis (Sev., Car., ap. Uze., D., XLVI, 3, 5, 2), 
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2 I] y a plusieurs cas où la loi retire à une obligation la sanction 
qu’elle lui avait accordée : els sont les cas de capitis deminutto (4), de 
deductio in judicium (2), d’absolution inique: prononcée par un juge (3). 

8.2. Effets des obligations naturelles::— Les obligations naturelles 
sont susceptibles de produire les mêmes effets que- les obligations 
civiles, hormis le droit Taction. L’effet le plus ordinaire est le paye- ; 
ment. Une obligation naturelle peut sérvir de base à un payement; 

celui qui paye en connaissance de cause ne fait pas une donation (4); 
celui qui paye par erreur ne peut exercer la répétition de l’indû. C’est 
une différence avec C. civ. 1235, 2°, qui exige un payemént volon-. 
taire. — L'obligation naturelle peut être l’objet d’une novation, d’un 
pacte de constitut (5); être garantie par un gage ou une hypothèque, 
pär une caution (6); donner lieu à une sorte de payement forcé, à la 
compensation. | | 

Ce serait toutefois une erreur de croire que toutes les obligations 
naturelles produisent les mêmes effets et tous ces effets. En principe, 
chaque obligation naturelle ne produit que les effets qui ne sont pas 
incompatibles avec le motif qui a porté le législateur à lui refuser une 

‘sanction. Aussi la compensation est-elle rarement permise (7); on ne 
peut garantir par un gage l’obligation qui survit à l’absolution inique 
du débiteur (8). ` | | 


III. Objet des obligations, 


Dans le langage courant, on entend par objet d’une obligation l’avan- 
tage pécuniaire qui doit passer du patrimoine du débiteur dans celui 
du créancier (9). Cet avantage consiste en une dation, un fait ou une 
abstention (10) (de là la distinction des obligations de donnér et des 
obligations de faire). Il peut être divisible ou indivisible.. Dans tous les 


Ulpien applique le rescrit aux intérêts qui ont élé non pas stipulés, maïs pro- 
mis par un pacte; ces intérêts ne peuvent, être répétés quand ils ont été pavés 
(Cf. Urr., D., KHI, 7, 44, 3). On a objecté Urr., D., XLV,14,1,2: une stipulation, 
nulle pour vice de forme, vaut comme simple pacte; car, dans toute stipulation, 
il y a deux choses, l'accord des volontés et la forme; or, si le pacte produit une 
obligation naturelle, toute stipulation. nulle pour vice de forme, devrait aussi don- 
 nér Heu à une telle obligation, mais Ulpien le nie. Cette conclusion serait juste si 

lon prouvait que, dans l'espèce, il y a eu accord des volontés; mais celui qui s’est 
abstenu de prononcer les paroles qu'il savait nécessaires pour le formation du 
contrat, wa pas entendu acquiescer à là demande. - . - 7 

(4) Urr., D., IV, 5, 2, 2. Cf. p. 4414 

(2) Venu., D., XLVI, 8, 8,4; Par., D., XV, 4, 50,2. ` 

(3) Pauz, D., XII, 6, 28; JuL., ap. PauL, eod., 60 pr. En parlant d'un. verus 
debilor après un jugement d'absolution, Julien suppose que le juge n'a pas eu 
à examiner le fond de l'affaire : le demandeur a été débouté pour cause de plus 
petitio ou par une exception litis dividuæ (p. 861 ; 866). = 

(4) Urr., D., XXXIX, 5, 49, 8. Jur., D., XLVI, 4, 46, &. 

(5) Urr., D., XLVI, 2,4, 4; XII, 5, 4, 7. 

H Marc., D., XX, 4, 5 pr.; JuL., D., XLVI, 4, 46, 3; Scæv., eod., 60. | | 

(7) Urr., D., XVI, 2, 6. Deux exemples dans PauL, D., XL, 7, 20, 2; 9 pr. Cf. Ar- 
PLETON, Compensalion, 67. | 

(8) Trvrx., D., XX, 6, 43. | 

(9) Dans une terminologie exacte, l'obligation a pour objet un acte de la volonté 
du débiteur. Ce qu'on appelle improprement l'objet, c'est l'acte que doit accomplir 
le débiteur. | nu 

(10) PauL, h.i., [D., XLV, 4], 2 pr. 
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cas, il doit être déterminé, ui: conforme à [a loi ou aux bonnes 
| MŒUTS. 

$ 4. Obligations de ns ou de faire. — L'obligation de donner 
{dare) a pour objet le transfert de la propriété (4) ou la création d’un 
droit. réel (2) sur la chose d'autrui. L'obligation de faire (facere), (3) a 
pour objet. tout acte autre que la création d’un droit réel (livrer la 
possession, exécuter un travail, cautionner un tiers), ou même une 
simple abstention (non facere): (à). Gette distinction des obligations. pré- 
sente un intérêt pratique. : ordinairement les obligations de donner sont 
divisibles ; les obligations de faire, indivisiblés. | 

En général, lobligation peut être exécutée par une seule m 
Mais dans quelques cas. elle comporte une. serie d'actes. susceptibles de 
se répéter pendant. un certain temps. On dit alors que Pobligation est 
successive. Telle est l'obligation de: ne pas faire; telle est- aussi l’obliga- 
tion de faire d’un locateur d’immeuble, ou l'obligation du locatairė de 
payer le prix du loyer. 

§ 2. Obligations possibles, impossibles. — L'objet de lobligation 
doit être possible, sinon l'obligation: est. nulle (5). L'objet est impossible 
lorsqu'il y a un obstacle naturel ou juridique à la prestation. L’obs- 
tacle est naturel, si lobligation a pour objet une chose qui n’existe. 
plus ow qui ne: peut exister (6); juridique, si l’objet est une chose 
hors du commerce. Dans ce: dernier cas, Fobligation reste. nulle, même 
si elle a été subordonnée à la condition que la chose cessera d’être 
hors du commerce (7); mais le Préteur vient. parfois au secours de 
l’acheteuür de bonne: foi en lui accordant une action in. factum (8). 

Si l'impossibilité d'exécuter n’est que relative. et tient à la situation. 
particulière du créancier, l'obligation est nulle : tel est le cas. où il a 
stipulé sa propre chose (9, ou une chose. que: la loi lui défend Qac- 


}. Garos, II, 90, 94; ULP., k. t., 75, i0. 

(1) ga ou prétorien. PAUL, h. t., 136, i; Gais,” D., XX, 4, a5 pr. 

(3) Dans un sens large, facere est synonyme de: solvere et s applique à toute: espèce 
obligation (Par., D., L, 46, 218.) Dans un sens étroit, on Foppose à dane (Pour. 
h. ti, 5, 4. PAUL, eod., 2. pr. ) et même. à præsture. On a de bonne heure fait rentrer 
ue les manifestations de l’activilé de l’hornme dans la clause : dare facére nræs- 
tare. On la trouve dans la loi Rubria (c. 22) et dans les lois caducaires (PAUL, Di, 
XXXVII, 4, 37 pr.; cf. Gaius, IV, 2). Le sens précis dú: mot præsture est discuté. 
Gaius (i, 155) emploie ce mot pour désigner les services d’un mandataire, Sabinus 
pour ceux d'ùn affranchi (PauL, D., XXXVII, 4, 48: ALF, eod., 26, 4, dit : dare 
operas); Servius, pour les. obligations respectives du bailleur-et du colon: (Uzr:, D... 
X1X, 2, 15, 2); Ulpien (D., XIX, 4, 11, 2) pour les obligations résultant d’un contrat 
de bonne foi. Ce fut peut- être là sa signification première, le mot facere étant réservé 
pour les obligations découlant d'un contrat de droit strict. Cf. D., XIV,4,5,4; 2 pr. 

(4) Pauz, D., È, 16, 489: Exemples : s'abstenir de tout dol, ne pas. pêcher sur lə 
rivage de la mer pour ne pas faire concurrence à un voisin. PAUL, h.t., 4 pr.;. ULP., 
D. „VL 4, 43 pr. 

CELS. , D., L, 17, 185. 
Garus, Ill, 97. CELS., h. t., 97 pr. 

1) VENUL., R. t., 437, 6. PAUL, h. t., 83,5 et. 8; XVIL, 4.. 34, 2. 

8) Uzr., D., XI. h 8, 4. Les Sabiniens donnaient l'action empti en disant qu’il. 
y avait vente (PAUL, 'D., XVUE, 1, &; 5). La raison était sansi valeur (GELs., eod., 
f pr.). La solution fut cependant ‘admise : l'action empti fit fonction d'action en 
dommages-intérêts. (Mon., 62, 1.) 

(9) GAIUS, IL 99 ; IV, 4. Mais il peut en stipuler la valeur, ou la restitution si elle 
est aux mains d’un tiers: (ULP., k. t., 82); il peut aussi la: stipuler pour le. cas Où 
elle cesserait de lui appartenir SAS ONP. , eod., ‘31. MARCEL., 98 pr.) | 
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quérir (4). Il wen- est pas de même si impossibilité tient à la situation 
du débiteur; il n’a qu'à s’en prendre à lui-même s'il a eu l’imprudence 
de contracter un engagement qu’il ne peut tenir (2). - 

Cependant la promesse- du fait d'autrui est nulle. Le stipulant ne 
peut démander au tiers l’exécution d’un engagement: qu'il n'a pas con- 
tracté; il ne peut pas davantage demander au promettant l'exécution 
d’un fait qu’il n’est pas en son pouvoir d'accomplir (3). Sous ce dernier 
rapport, la nullité n’avait d'autre cause que l’interpr étation stricte des 
termes de la stipulation. On l’écartait dans la. pratique en employant 
une clause appropriée, ou en promettant une peine pour le cas où le 
tiers ne ferait pas ce qui était convenu (4). 

Cette précaution était inutile. dans les ‘contrats de. bonne foi où il est 
de principe qu’on doit rechercher l'intention des parties, où l’on n’ad- 
met pas facilement que le promettant n’a pas eu l'intention de s’obliger. 
sérieusement. On appliqua la même règle aux stipulations qui se con- 
cluaient en justice, lorsqu'on plaidait pour autrui. Le procurator devait 
nécessairement promettre le fait d'autrui (ratam rem dominum habiturum, 
aimplius non petr).. On interpréta de même la promesse aliquem sisti, 
par laquelle on garantissait la comparution du défendeur au jour fixé 
par le magistrat (5). 

En présence de cette réaction de lá jurisprudence contre Ja vieille 
règle qui annule la promesse du fait d'autrui, on s'étonne de la trouver 
reproduite dans le Code civil (a. 4449). C'est un TERMES d’une dpi 
tion depuis longtemps abandonnée. 

§ 3. Obligations illicites où immorales.— L'objet de l'obligation ne 
doit être contraire ni'à la loi ni aux bonnes mœurs (6). Bien que les 
faits illicites ou. pere puissent être réalisés, on les traite comme 
les faits juridiquement impossibles (7). 

$ 4. Obligations déterminées, indéterminées. — L'objet ést ET : 
miné lorsqw’il est individualisé : Pesclave Stichus. I est indéterminé 
dans le cas contraire, quand je stipule quelque chose; ou lorsque la 
détermination n’est qu'apparente : jai stipulé du blé. Dans le premier 
cas, l'obligation est nulle; dans le second cas, elle est tout au moins 
imparfaite : le juge doit rechercher si, d’après l'intention des parties, 
on peut suppléer ce qui manque (8). ` 

Le plus souvent, les parties laissent l'objet de l'obligation dans Pindé- 
ter mination à un poiñt de vue seulement et s’en remettent à l’une 


-4) Le tuteur ne peut acheter un bien du pupille; un fonctionnaire provincial n6 
peut acheter un fonds de terre dans sa province. Pau, D., Us i, 34, 7: MoD., 
62 pr. 

à ULP., h. t., 34; VENUL., 437, 4 et 5. 

3? GAIUS, IIL, 400. ULP., h. t., 38, 41; HeryȚ., D., XLVI, 4, 65: 

(4) Inst., Iil, 49, 3: Quodsi cffecturum se ul Titius daret spoponderit, obligatur. 
Uzpr., h. t., 88, 2. Cf. C.civ. 14120. 
ct) Garos, IV, 98. JuL., D., XLVI, 8, 23. PONP., 18; PauL, 49. ULP., h. t., 81 pr. 

J- Ta 

(6) ULr., k. t., 26; ar Le VILE, 38, 4, Cf. G. civ. 6. 

(7) Par., D. , XXVII, 7, 

(8) PAP., h. ta 445 pr.; EN eod., is En pratique, on a soin de fixer la Mine 
tité, parfois même la qualité. GAIUS, h. t., T4, Cf. ALRERTANIO, 1924, V, B. 
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d’elles du soin de compléter ce qui manque : c’est ce qui a lieu dans 


Pobligation alternative, l'obligation de genre, l’obligation de quantités. 


a) L'obligation alternative a pour objet deux ou plusieurs prestations, 
mais elle doit s’éteindre par laccomplissement de l’une d’elles au choix 
de l’une des parties. L’obligation alternative a un double caractère : 
elle est composée et indéterminée. Elle est composée puisqu'elle a plu- 
sieurs objets : en cela elle diffère de l’obligation facultative (1). Elle est 


indéterminée, mais seulement quant au choix entre les prestations (2). 


Le choix se fixe par la volonté du créancier ou du débiteur, et ordi- 


nairement le jour où l'obligation doit être exécutée. Le choix appar- 


tient, sauf convention contraire (3), au débiteur (4). 

b) Dans obligation de gènre, l’objet dû reste indéterminé jusqu’à Pexé- 
cution (p- 238). En principe, le choix est au débiteur (5) qui peut livrer 
une chose quelconque du genre convenu (6), pourvu que cette chose 
ne soit pas atteinte d’un vice (7). En cela l’obligation de genre res- 
semble à l'obligation alternative; elle en diffère en ce que le choix 
s'exerce entre toutes les choses comprises dans le genre et non entre 
deux ou plusieurs objets désignés: Il en résulte que :_4° l’obligation 
alternative est nulle lorsque les choses dues appartiennent au stipulant 
au momėnt du contrat : on ne peut stipulér sa propre chose (8). L’obli- 


- gation de génre est valable, alors même que le stipulant atraït été, lors 


du contrat, propriétaire de la chôse que le débiteur lui offre en paye- 


ment après lavoir acquise dans l'intervalle (9); 2° l'obligation alterna- 


tive s'éteint lorsque les choses dues périssent pär cas fortuit. Il n’en est 
pas de même de l’obligation de genre, car r jusqu’ au payement il n’y à 
rien in obligationé (40). 

c) Dans l'obligation de quantités, comme dans l'obligation de genre, 
l’objet reste indétérminé jusqu’à l'exécution (41): Mais comme toutes les 


| quantités de la même espèce sont PAIE avoir une valeur uni- 


(4) Cette disatios n’a qu’un seul objet, Hy le débiteur a 1 faculté d'e en donner 


. un autre en payement (Marc. „œ D, XX 46, HULE Da XLII, 4, 6; ; cf. 
p. 598). A parler exactement c’est la dation on et non l'obligation qui est 


faculitalive, car une obligation impose toujours au débiteur une nécessité. De là . 
deux différences entre l'obligation facultative et l'obligation alternative : 4° le-créan- 
cier ne peut exiger que la chose qui forme l’objet direct de I obligation facultative. 
‘ Si elle périt par cas fortuit, le débiteur est libéré. L'obligation alternative ne s’éteint : 
que si toutes les choses dues ont péri par cas fortuit; 2° l'obligation facultative est 
. nulle si la chose promise appartient déjà au créancier. L'obligation alternative 
reste valable si üne seule des choses a S es au stipulant, 

(2) Pau, h. t., 428. Urr., D., XHI, , 

3) Powp., h. t., 142 pr. GAIUS, h. t., tii, À. 

4) PAUL, D., XVII, 1. 34, 6. VENUL. , h. t., 138, 4. Cf. C. civ. 4489- 1196. 

5) MARCEL., D, XVIII, 4, 60. | 

6) Jav., D:, XVII, i, 59 : Pessimum tr iticum. MARCEL. 5 De; XLVI, 3, 72, 5. 

(7) Esclave nondum noxa solutus (MARCEL., l. c.); statuliber (AFR., eod., 38, 2: 

8) ULP., k. t., 82 pr. 

9) Senv., ap. MARCEL, D., a 3, 67. MARCEL., eod., 72, k, Voir cep., en ma- 
_{ière de legs; Par., D., XXXI, 

(10) Sur les questions a donne lieu la perte de la chose due dans l’obli- 
gation alternative, voir J. E. LABBÉ, Etude sur hit Tr à eaii relatives à la 
perte de la chose due, 1870, p. 49; RICCOBONO, Bull. dir 

(414) On wa pas à redouter i ici, comme dans l'obligation de A la nullité résul- 
tant du défaut d’intérét pécuniaire : je ne puis valablement stipuler du blé, parce 
_que le débiteur pourrait se libérer eu me livrant uu grain de blé; mais je puis 
FRE uné mesure de blé. 
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forme, le choix fait par le débiteur est indifférent au créancier (4). De 
plus, le choix n’est pas indivisible : on n'applique pas la règle qui 
ba à livrer une chose entière dü genre convenu. 


eo :. ro IV. Sujets de l'obligation. 


. L'obligation, étant un rapport entre deux personnes, à deux sujets : à 
un sujet actif, le créancier; un sujet passif, le débiteur. En général, ces 
personnés sont déterminées dès la formation: de l'obligation. Il y a 
cependant quelques cas où les sujets sont. susceptibles de varier : 
lorsque l’obligation se forme propter rem{(p. 575, 7 ; 577, 10). Le rapport 
obligatoire peut aussi se former entre plusieurs personnes, du côté actif 
ou du- côté passif, ou des deux côtés à la fois. 

-Hya pluralité de sujets actifs. òu passifs dans les obligations con- 
jointes, indivisibles, solidaires, in solidum. TE 


& 4, Obligations conjointes. — En règle générale, lorsqu’ IL V6 


pluralité de créanciers ou de débiteurs, chaqüe créancier a droit à une 

part.de la créance, chaque débiteur est tenu d’une part-de la dette (2). 

_ Ily,a autant d’obligations distinctes que de créanciers ou de débiteurs. 

En la forme, les créanciers ou les codébiteurs sônt conjoints; au fond, 
ils sont indépendants. La créance où la dette se divise entre eux. 

Il en est de même lorsque. l'obligation a des sujets multiples, non 


plus dès sa formation, mais par suite d'un fait postérieur (3); si le 


créancier ou le débiteur ést mort laissant plusieurs héritiers, la créance 
ou-la dette se. divise entre eux de plein droit (4). 

§2. Obligations indivisibles. — La question de Tindivisibilité se 
pose. surtout en Cas de pluralité de créanciers ou de débiteurs d’une 
même obligation : lorsqu’ il n°y.a eh présence qu'un. seul créancier -et 


un seul débiteur, l'obligation est traitée, sauf convention contraire, 


comme si elle était indivisible ; le créancier ne peur être forcé d’accepter 
“un payement partiel.  -.. 

L'obligation est indivisible lorsqu'i il pat intposstble au débiteur. de 
l’exécuter pour partie. En principe, l’indivisibilité dépend de la nature 
dé l'objet dû ; Pindivisibilité de Fobligation est la conséquence de Pin- 
 divistbilité der objet. Elle peut aussi résulter de l'intention des parties. 


L'obligation de donner est indivisible dans deux cas : a) lorsqu'elle a 


` pour objet une chose déterminée seulemént dans son genre, come un 
cheval. On ne concevraït pas que chacun des codébiteurs livrät une 
quote-part d’un objet différent; b) lorsqu'elle a pour objet une. chose 
indivisible de sa nature, comme une servitude prédiale (5). | 
L'obligation de faire est en général indivisible. Telle est Loblis ation 
qui a pour objet soit la confection d’un opus comme la Consti. «ction 


(1) Pour Jes dettes d'argent, le créancier n'est pas tenu de recevoir des piči es. de 
monnaie qui n'ont pas cours dans la région. PAUL, D. » XLVI, 3, 99. - 

(2) Par., D., XLV, 2, 44, 4-2. 

(3) Papr., D., XLV, 9, 14, i et 2; Gord., C., Il, 36, 6. E 

(4) Lorsque l'obligation a pour objet un Corps certain, He des ne 
site une part de la propriété qui reste indivise. Tor. , h.. t, B4 pr; €. VII, 

. Cf. C: civ. 4247-41225. 
y PAUL, h. t ,2,4 (gar antie contre l'éviction). Cf. VENUL., eod., 489. 


Ce 
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d’une maison (1), l’abstention de tout empêchement à l'exercice d’une 
sérvitude (2), soit la tradition d’une vacua- possessio (3). Par exception, 
sont divisibles les -obligations qui ont pour objet la tradition de quan- 
tités où l'exécution d’un travail in pedes mensurasve (4). 

L’effet de l’indivisibilité varie suivant qu’il y a pluralité de créanciers 
ou de débiteurs : a) Chacun des créanciers peut poursuivre le débi- 
teur pour le tout, mais le débiteur peut exiger une satisdation qui le 
mette à l’abri d’une nouvelle poursuite (5). A défaut d'exécution, cha- 
cun des créanciers n'obtient condamnation que pour sa part (6). b) Le 


` 


créancier peut demander à chacun des codébiteurs la totalité de la : 
dette, comme s’il y avait solidarité (7). | E 


. § 3. Obligations solidaires. — L'obligation solidaire, qu’on. appelle 
aussi corréale (8), est une obligation à sujets multiples qui existe au 
profit de plusieurs créanciers (solidarité active) ou à la charge de plu- 
sieurs débiteurs (solidarité passive). -> . | LU | 
i. EFFETS DE LA SOLIDARITÉ. — Dans la solidarité active, chacun des 
créanciers a le droit d'agir pour le tout, mais le payement fait à l’un 
-est libératoire à l'égard des autres (9); dans le second cas, chacun des . 
-débiteurs est tenu pourle tout (10), mais le payement fait par l’un libère 
les autres (14). Cf. C. civil, 1497-1915. | | 


cs Pau, h. t., 85, 2: Quia operis effectus in partes scindi non potest. 

2) PAUL, h. t., 2,5. i | NT a 

(3) Urr., D., XXI, 1, 31, 8; h. t., 72 pr. On a objecté que la stipulation fundum 
iradi a pour objet une dation et par suite devrait être divisible. Mais tradere et dare 
ne sont pas toujours identiques. Cf. Savienx, Das Obligationenretht, trad., l, 370; : 
DANIELOPULO, Des oblig. indiv., 114: Maynz, Il, 447. Upsezuong, Die Lehre von den 
‘unitheilbaren Oblijationen, 1862, p. 40. g 

4) Urr., D., XVI, 3, 4.36; Arr., D., XIX, 2, 30, 3; Fror., eod., 36. | 

o Uzr., l. c.; Gaius (D..X VI, 3,14 pr.) exige la présence des-héritiers qui ont les 
plus fortes parts. Pomr., D.,.XLVWI, 3, 81, 1, parle d'une sommationiadressée-parune 
partie des hériliers : c'est sans doute un vestige d’une doctrine antérieure qui exi- 
geait une poursuite exercée sinon par tous:les créanciers, du:moins par éeux qui 
-avaient le plus d'intérêt. - - | ý | 

(6) Paor, D., X, 2, 25, 9. | i š a 

(7) :Peut-il obtenir condamnation-pour le tout? La question fut discutée : les uns 
admirent l'affirmative tout en disant qu'il était de l'office du juge d'assurer à ‘celui 
“qui payait un recours contre:ses cohéritiers :(Paul, eod., 25,49); les autres décidè- 
rent que la condamnation devrait être divisée ( ULP., h. {.,72 pr.) ; cette opinion pré- 
vient bien des difficultés. | | | 

(8). Voir la critique de cette expression dans GÉranDiIN, N. R. H., VIII, 237. 

(9) Jav., h. t., [D., XLV,2], 2. Venuleius pose en principe i XLVI, 2, 34, 1) que 
chaque créancier a ‘autant de droit que s’il était seul, sauf qu'il peut être privé 
de son droit par son cocréancier. Labéon faisait une réserve pour la:novation (PauL, 
D., II, 14,27 pr.) : son opinion n’a pas prévalu. Mais le pacte de remise consenti 
par l’un des créanciers n'est pas opposable aux autres (p. 625, 6). 

(10) Cette règle ne souffre pas d'exception, même si les codébiteurs sontsolvables. 
Marcellus semble dire le contraire : d’après D., XIX, 2, 47, le créancier esl, en 
pareil-cas, forcé de diviser sa poursuite. Mais cette partie du texte a été inter- 
polée : elle est en contradiction avec la fin qui déclare qu’on ne peut enlever au 
. créancier le droit d'exiger le tout de l’un des codébiteurs s’il ne refuse pas de Jui 
céder ses_ actions. GALL., C. IV, 65, 43 confirme la règle, sans faire allusion au 
- bénéfice de division. L’exception, admise avec réserve et contrairement aux prin- 
cipes (fortasse justius) par les compilateurs du Digeste, n'a-pas été accucillie par 
les rédacteurs de la 2° édition du Code. On a cru pendant longtemps que Nov., 99, 
avait accordé le bénéfice de division aux codébiteurs corréaux. Mais cette Novelle 
n'a pas trait à la corréalité (p. 656, 4). | 

(11) Urr., k. t., 3, 1. Il en est de même de l'acceptilation, de la novation (VexuL., 
doc. cil.), de la litiscontestatio (ULzr., D., XLVI, 4, 5), du serment. (Pavut, D., XATI, 2, 

-) 
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La solidarité fait courir aux créanciers ou aux débiteurs un risque 
qui semble lui enlever toute utilité : si le débiteur paye Pun des créan- 
ciers, les autres perdent leur droit; si le créancier s adresse à Pun dés 
débiteurs, celui-ci supporte seul le poids de la dette. Mais si la solida- 
rité n’implique pas l’idée d’un recours entre créanciers ou débiteurs, 
elle ne l’exclut pas : elle devait être surtout usitée lorsqu'il existait 
entre les parties une communauté d'intérêts, résultant d’une société ou 
d’un mandat (4). Les textes distinguent les corret socu et les non socii (2). 
En cas de société, le créancier qui a reçu le payement doit partager 
avec ses cocréanciers; le débiteur qui a payé a un recours contre ses 
codébiteurs (3). A défaut d’intérét commun ou de mandat (4), il ne 
paraît pas que les créanciers aient eu aucun recours; mais le codébiteur 
avait le bénefice de cession d’actions (p. 650) qui lui permettait de 
réclamer à ses codébiteurs leur part dans la dette (5). 

2. SOURCES DE LA SOLIDARITÉ. — La solidarité résulte en général de 


la volonté de l’homme. Anciennement, on ne pouvait la faire naitre 


que par une stipulation faite dans une forme particulière (6) : le 
créancier interrogeait successivement les deux promettants, ou bien 
chaque créancier interrogeait le promettant.. Dans tous les cas, la 
réponse ne devait être faite qu'après la double interrogation, sinon il 
n'y avait qu'une obligation conjointe. Sous l’Empire, la solidarité 
peut aussi résulter d’une clause insérée dans un contrat quelconque (7) 


(4) La solidarité active fournit aux créanciers un moyen d'exercer plus facilement 
leurs droits: si l’un s’absente, l’autre peut agir pour le tout sans que le premier 
ait à constituer un mandataire. La solidarité passive procure aux codébiteurs 
l'avantage d'augmenter leur crédit personnel : le créancier, qui hésiterait à traiter 
avec l’un d'eux isolément, contractera plus volontiers si chacun s’engâge à payer le 
tout; il aura plus de chances d'éviter une perte. La solidarité passive est souvent 
imposée par le créancier à ceux qui veulent garantir la dette :d'autrui (cef. C. civ., 
.4246): cest un moyen d’écarter l'application des lois restrictives du cautionnc- 
ment, spécialement celles qui accordent le bénéfice de division. Autre exemple en 
cas d’indivision : Arr., D, XVI, 4, 47, 2. _ | 


(2) Intérêt : 4° quant à l'application de la Falcidie (p. 777, 8); 2° pour le pacte de 


remise in rem : fait à l'un des codébiteurs, il peut être invoqué par l’autre pour le 
tout, s’il y a société; sinon pour aucune part (p. 625); 3° en cas de confusion : on ne 
peut linvoquer que s’il y a société et seulement dans la mesure où l’on a un 
recours contre son codébiteur (p. 632,- 41; cf. LABBÉ, op. cit., 183); 4° en cas 
de compensation (Par., h. t., 40); 5° de compromis. (Pau, D., IV, 8, 34 pr.); 6° de 
legs de libération (Uzp., D., XXXIX, 3, 3, 3). | 

(3) Ces recours s’exercent, suivant les cas, par l’action pro socio, communi divi- 
dundo, mandati. : ne | : 

(4) La solidarité active sans communauté d'intérêt ne’ se conçoit guère. qu’au 
profit de légataires ou de donataires; les exemples qu’on a proposés de stipulations 
faites à titre onéreux ne sont pas pratiques. H en est de même pour la solidarité 
passive. Cf. Lapré, sur Ortolan, II, 828-831. U 

(5) Par., D., XXI, 2, 65; Droc., C., VIL, 40, 2. Cf. Marcer., D., XIX, 2,47. La 
question esi controversée : cf. Larsé, Ill, 834. La concession du bénéfice de ces- 
sion d'actions ne rend pas inutile la distinction des correi socii et non socii : 4° le 
recours fondé sur un contrat est assuré; le bénéfice de cession d’actions ne lest 
pas; 2° si le créancier a perdu ses actions même par son fait, le débiteur est 
privé du bénéfice; 8° le créancier, qui cède ses actions, peut exiger le payement 
intégral; 4° le bénéfice de cession doit étre invoqué avant la lifiscontesiatio. 

(6) Ainsi s'explique la dénomination des créanciers ou débiteurs solidaires : duo 
rei où correi Sfipulandi, promittendi (Rubrique des titres au Digeste et au Code. 
Urr., D., XXXIV, 3, 8, 3). Inat., Ill, 46 pr. | | 

(7) Par., h. 4,9 pr. : Fiunt duo rei promittendi non tantum verbis stipulationis, 
sed et celeris contractibus. Cf. pour l’expensilatio, p. #24, 5; pour le mutuum, Dioc., 
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où dans un testament (4). Il y a quelques c: cas de solidarité légale : entre 
armateurs d’un navire, entre marchands d'esclaves associés (p. 498). 
3. NATURE DE L'OBLIGATION SOLIDAIRE. — @) Multiplicité des sujets. — 
L'obligation solidaire donne lieu à une grave difficulté : le rapport 
de droit qui en résulte est-il un ou multiple? Il semble que les créances 
ou les dettes ne forment ici qu'une seule et même obligation, car 
elles s'éteignent non seulement par le payement, mais aussi par la 
poursuite en justice. Mais l’unité de l’obligation solidaire est difficile à 
soutenir (2) : les codébiteurs peuvent être obligés sous des modalités 
différentes ; l'obligation peut exister à l'égard de l’un, être en suspens 
à l'égard de Pautre; l’un peut être tenu d’une obligation civile, l’autre 
d'une obligation naturelle (3). Ur: anne solidaire est donc multiple 
quant aux sujets (4). 5 

b) Unité de prestation.— Cette conception ne serait pas s suffisante pour 
expliquer comment, en droit classique, la poursuite dirigée contre l’un 
des codébiteurs éteint la dette à l’égard des autrés : l’effet extinctif de 
la litiscontestatio ne peut être opposé par ceux qui n’ont pas été partie 
au procès; le codébiteur poursuivi devrait être non recevable à invo- 
quer la lise. engagée avec son codébiteur (p: 878). S'il en est astre- 
ment, c’est que les obligations qui ont-pris naissance (5) sont unies 


entre elles par un lien, celui de lunité de prestation : una res ver- - 


titur (6). C’est en ce sens que l'obligation est la même pour tous les 
débiteurs (7), que les créanciers sont unius loco (8). 

Sous Justinien, le créancier n’a plus à craindre l'effet eitinetif de la 
litiscontestatio (p.892). ‘ilpeutag sir successivement contre chacun des codé- 


Ga IV, ‘2, S:9et 12; pour la vente et le louage, ons D., XIX, 2, #1. A 
vation de Papinien prouve que cette faculté n’était pas depuis- longtemps admise. 
Cf. MITTELS, NL pi Re der Obligation, 1886; p. 59. 

(4) Cers., D., XXXI, k 

tas D’ après D PES II, 298, lorsque la solidarité a été établie par stipulation, 
l'unité d'acte est certaine. Cette affirmation est contredite par les textes : si l’une 
des personnes interrogées par le créancier répond de suite et l'autre, le lénde- 

main, la première est seule obligée. (Juz., h. t., 6, 3 Proc... 42 pr.) Si un pupille 
8 oblige solidairement envers deux créanciers; il doit obtenir ‘deux Toig, lAUCIOF US. 
(Cze., D., XX VI, 8, 7, 1. 

(3) FLOR., h.i., 7; Par. h. t, ‘9, 2; JuL., ap: VENUL., h. 1., 12, 4. 

' (4) PaP., eod. : ” Etsi maxime. par em causam suscipiunt, nikilominus in cujusque per- 
gona propr ia singulorum consistit obligatio. Le créancier peut recevoir un fidéjus- 
seut pour un seul des débiteurs (JuL., ap. Arr., D., XLVI, 4, 21, 4). Lun des 
codébiteurs peut être ALT lorsque son codébiteur reste tenu ‘(en cas de capitis 
deminulio : Pomr., h.. t., 19; de mise en demeure : Marc., D., XXII, 4, 32, 4). Par 
exception, si la es périt par le fait de l’un des codébiteurs, l'autre n’est pas 
libéré (Pcwr., h. t., 18). Cette exception, difficile à justifier rationnellement, s’ex- 
| pa a doute par des raisons d'utilité prätique propres aux Romains. CF. LABBÉ, 
* op. cit 

(5) a D., XLVI, 4, 5 : Si reus stipulandi exsiiteril heres rei stinulandi duas 
species obligationis sustinebit. Plane si ex allera earum egerit utramque consumet, 
-videlicet quta natura obligationum duarum quas haberet, ea esset, ui cum altera carum 
in judicium deducerelur altera consumeretur. 
~ ` (6) Inst., II, 46 pr.; Pauz, D., IL, 44, 9 pr. : Unum debitum; XII, 6, 21 : Eadem 
pecunia. Il n'y apas identité’ de prestation dans JuL., h. 45: Par. ts Vs 9, À : 
Impar suscepta est obligatio.. 

(7) Par., D., XLV, 4, 446; Urr., D., XL VI, 4, 16; Pau, D., XLVI, 8, 14 : Ejusdem 
obligatiónis reus, par ticeps, socius. 

(8) PAUL, D., I, 44, 9 pr. Ulpien (D. Det, 25) dit des magistrats municipaux : 
Cum unum magisir atum adminisirant, eliam unius hominis vicem sustinent. 
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biteurs jusqu’à parfait payement (1). L'obligation solidaire est à cet 


égard traitée comme l'obligation in solidum (2). C’est un progrès notable, 
l'abandon d’une règle qui n’avait qu’un intérêt historique. — d nstinien 
a déduit de nouvelles conséquences du principe que l'obligation est la 
même pour tous les débiteurs : la reconnaissance de la dette par l’un 
des codébiteurs est opposable aux autres; la prescription interrompue 
à l’'égard-de l’un ne court pas à l'égard des autres (3). | 

$ 4. Obligations in solidum.— Il y a certains cas où plusieurs person- 
nes sont tenues pour le tout d’une même dette contre leur volonté (4) : 
tels sont les coauteurs d’un délit (vol, violence, dol) qui sont obligés in 
solidum à réparer le préjudice qu’ils ont causé (8); les tuteurs (6), les 
- mandataires, dépositaires, magistrats municipaux (7), etc., qui ont 
commis une faute dans la gestion de la tutelle ou dans lexercice du 
mandat. Ces obligations ressemblent aux obligations solidaires, en ce 
que le payement fait par l’un des codébiteurs libère les autres; elles 


en diffèrent, du moins avant Justinien, en ce. que la poursuite dirigée. 


contre Pun d'eux ne libère pas les autres : l'obligation in solidum ne 
s'éteint pas avant que le créancier ait obtenu satisfaction (8). 


(1) C., VIL, 40, 28, 2. Le texte ne parle pas de la solidarité -active..C'est une 
._ question discutée de savoir si le jugement rendu à l'égard de l'un des codébiteurs 

solidaires, quànt à l'existence de la dette, est opposable aux autres. Gette question, 
quine se conçoit pas à l’époque classique où l’on ne pouvait agir qu'uneifois, est 
résolue affirmativement (pour les rapports du débiteur et de Ja caulion) par un 
texte interpolé (Pomr., D., XH, 2, 42, 3). Cf. LABBÉ, sur Ortolan; II, 825, 5. 
- {2) La distinction des deux sortes d'obligations n’a pas pour ‘cela disparu : Pin- 
- térêt subsiste quant .à .l'éffet d’un acte interruptif de la prescription accompli à 
l'égard de l’un des codébiteurs, peut-être aussi quant à l'effet du jugement rendu 
contre l’un d'eux sur l'existence de la delte. 

-(3) C., VHE 89, 4: Cf, C.-civ. 1206. La même règle est appliquée àla-solidarité 
active, mais non à l'obligation :in solidum. | | 

(4) D'après JarriNe (Jahrb., XXIV,449), Pobligation in solidum existerait active- 

ment dans quelques cas, par exemple lorsqu'un père lègue à:sa fille la dot pro- 
mise au mari : JuL., D., XXX, 84,6; ULP., AXIB, 3, 29. Cf. PELLAT, Dot, 134. 

(5) DrocL., C., IV,- 8, 14; Urr., D-, IV, 2, 44, 45; IV, 3, 47 pr. ; 

(6) JuL., D., XXVI, 7,48, 4. Cf. ALEX., C., V, 55. 2, | | 

(7) Scæv., D., XVIL 4, 60, 2; Uze., D., XVI, 3, 4, 43. Pauz, D., XXV], 7,45. La 
question était discutée, au début du ue siècle, pour le commodat et le louage. 
Cezs., ap. Uzr., D., XIIL, 6, 5, 45. NEES Ee à 

(8) Urr., D., XVI, 3, 4, 43: Non enim electione sed solutione liberantur. On a 
-cherché -de diverses manières à expliquer cette différence. Ceux qui affirment 
. l'unité de l'obligation: solidaire déclarent qu'il y a ici- pluralité d'obligations; 
. d'autres ont cru y trouver une -règle de la solidarité conventionnelle spéciale aux 
. contrats de bonne foi: (DEMANGEAT, Des obligations solidaires, 4859 ; Haurrov, N. 
- R. H., VI, 249; Accarnias, Il, 462.) Cette opinion ne peut se concilier ni avec PAP., 
h. t., 9 pr. qui vise les contrats de bonne foi, ni avec Diocz., l. c. qui applique 
. Jla même règle aux -codébiteurs tenus de la condictio furtiva. D’autres enfin sup- 
priment la difficulté en considérant comme interpolés les textes qui écartent l'effet 
extinctif de la litiscontestaiio ; il sérait dès lors inutile de distinguer les obligations. 
. solidaires et les obligations ên solidum. (Ascozr, Bull. dir. R.,1V, 287; Kisuce, Arch. 
civ. Pr., LXX VIT, 374; FERRINI, Manuale di Pandette, 4901,.p. 556). Mais il n’est pas 
prouvé que tous les textes aient été altérés (ef. Lispze, p. 458); puis, entre ces deux 
sortes d'obligations, il y a, à notre avis, autre chose qu'une différence de procédure. 
(Cf. Lagsé, sur Ortolan, II, 820, 824.) L'obligation au tout a. dans un cas, pour 
-cause J'identité de prestation; dans l’autre, la responsabilité collective motivée par 
une faute commise en commun. Rigoureusement, chacun des codélinquants est 
aussi coupable que s'il avait seul commis la faute; on pourrait exiger de chacun 


séparément la réparalion de la faute commise, mais cette conséquence, admise . 


pour certaines actions pénales, a été écartée pour l’action en indemnité, par une 


raison d'équité. Sabiniens et Proculiens furent d'accord pour refuser à la viclimele 


„mn am, 


A 
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Cette solution n’était pas seulement la plus équitable, elle était aussi 
la meilleure en théorie. Dans l’obligation in solidum, les codébiteurs 


sont tenus de prestations différentes, car ces prestailions ont pour 
cause une faute qui leur est personnelle et dont la gravité varie sui- 
vant les individus. Mais toutes ces prestations tendent au même but, la 
réparation du préjudice; tant que ce but n’est pas atteint, Pobliga- 
tion subsiste. De là des différences entre les effets de l’obligation in 
solidum et ceux de l’obligation solidaire. | | 

Pour éteindre l'obligation solidaire, il suffit d’un acte qui supprime 
la prestation que la volonté des parties ou du testateur a rendue iden- 
tique. L'obligation in solidum ne s’éteint que par les actes qui impliquent 
une satisfaction donnée au créancier : payement, dation en payement, 
offres réelles suivies de consignation, compensation, délégation (4). Il 
n’en est pas de même du pacte de remise, qui.n’a en général qu’un effet 
personnel. | | | o | 

Le droit d’agir pour le tout peut être écarté, dans l’obligation in soli- 
. dum, par l'effet du bénéfice de division : ce bénéfice est réservé aux 


. débiteurs tenus d’une action de bonne foi qui n’ont commis aucun - 


dol (2). Le débiteur in solidum peut aussi, lorsqu'il paye toute la dette et 
-qu’il est exempt de dol, invoquer le bénéfice de cession d'actions (3). 


V. Soûurces des obligations. l 


On appelle source d’une obligation le fait juridique qui lui donne 
naissance. En droit moderne, les obligations dérivent-de-deux sources 
principales : les délits et les conventions. Le délit est tout fait illi- 
cite qui cause un dommage à autrui et qui est commis avec inten- 
tion de nuire. La convention exige ‘simplement un accord entre les 
. parties. a aa a a 
À Rome, le délit est un fait générateur d'obligation, mais on ne 


considère comme tel que le fait dommageable à autrui prévu par la 


loi. D'autre part l'intention de nuire n’est pas toujours nécessaire : 
‘le dommage- causé par une simple ‘faute est un délit d’après la loi 
Aquilia. | | EE D D 

A Rome, l’accord des parties (nuda paclio) ne suffit pas en général 
“pour créer une obligation : la convention doit être faite dans une forme 


solennelle. Cette règle a reçu diverses exceptions; elle n’en a pas 


droit d'exiger deux fois la réparation du préjudice ; ils se divisèrent sur le moyen 
‘à employer : tandis que Labéon applique ici l'effet extinctif de la litiscontestatio 
(Uzr., D., XLII 24, 45, 2), Sabinus fit prévaloir là règle d’après laquelle la satis- 
faction seule, fournie par l’un des coobligés, libère les autres. (Pauz, D., XX VII, 
6, 8; Urr., D., XLII, 46, 4, 13.) | a | 

(1) il y a doute pour la -novaïtion. D’après Inst., II, 4, 41, l’expromissio est un 
mode de satisfaction. D’après Urr., D., XX VII, 8, 15, la transaction faite avec l’un 
des cotuteurs ne profite pas à l’autre; or la transaction se réalise par une stiputa- 
tion novatoire (p. 506) : on en conclut que la novation a un effet personnel. Cf. 
GERARDIN, loc. cit., 402. : 

(2) Urr., D., XXVII, 3, 4, 44-42. Par., D., XX VII, 7,7; Marcer., D., XVI, 3, 22. 

(3) A défaut de cession, Antonin le Pieux permet au tuteur d'exərcer une aclion 
utile contre son coluteur, ULr., l. c., 1, 13-14. 
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moins subsisté de tout temps. Voici quel a été sur ce point } le dévelop- 
pement du droit. 


& 4x. Actes solennels. — 1. Damnario..— Au temps des Douze 
Tables, il est de principe qu’un citoyen ne peut être obligé qu’en vertu 
d’un acte solennel contenant une damnatio. Tel est le cás du Judicatus 
et du nexus. La damnatio est une déclaration qui émane ordinaire- 
ment d’un jugé prononçant une condamnation ou d’un citoyen accom- 
plissant un nevum. Elle peut aussi émaner d’un magistrat lorsqu'un 
débiteur avoue sa dette en sa présence (æris confessus) (4); des pon- 
tifes en cas d’inaccomplissement d’un vœu (voti damnatus) (2), du peuple 
en cas de legs per damnationem, ou lorsqu'il condamne un criminel 
à une peiné. pécuniaire (8): Les sources des obligations sont à cette 
époque peu nombreuses: les principales sont les actes illicites (injure, 
vol, nozia), et le prêt ou, plus généralement, l'acte per œs et libram.. 


2. ACTES FORMÉS VERBIS OU LITTERIS. — Dans la “ii postérieure, à 
partir d’une époque qwòn ne saurait préciser, vraisemblablement le 
milieu du y siècle de Rome, apparaît une forme d'acte sans damnatio 
et qui sert à rendre ferme une promesse, au moyen d’une solennité 
verbale : c’est la stipulation, qui crée une nécessité de donner. 

Bientôt après ou peut-être en même temps, on rencontre trois autres 
formes d’acte qui imposent également la nécessité de donner. Deux 
d’entre elles exigent, comme la stipulation, la prononciation de paroles 
solennelles : le serment promissoiré des services d’un affranchi. et la 
dotis dictio. La troisième, d’une plus large application, est l'expensilatio 
dont la solennité est littérale et non plus verbale. L'écriture joue désor- 
mais un rôle dans la formation des obligations. | 


ET 


§ 2. Actes non solennels. — 4. ENRICHISSEMENT INJUSTE. — Au cours 


du vie siècle, le droit civil admet pour la première fois qu’ une obli- 


' gation peut se former sans solennité : en cas d’enrichissement injuste. 
Il] attribue une valeur juridique à un devoir consacré par l’usage des 
honnêtes gens, celui de ne pas retenir injustement le pien d'autrui ; 
il le sanctionne par une condictio (4). 

Les trois plus anciennes De i de cette condictio sont relatives 
au mutuum, us à haies de lindù, au vol. - 


2. PACTES PRÉTORIENS. — À l'exemple du droit vil l’'Édit du Préteur 
admet qu’une obligation peut se former sans solennité. Il a fait Pap- 
plication de cette ‘idée à certains cas où une personne abuse de la 
confiance d’autrui. Il considère cette personne comme obligée à réparer 

le préjudice causé, et sanctionne l'obligation par une action pénale 


(4) GELL., ui t; XV, 48. 
2) P. 419, | 
3) La ATOS votée par le peuple, était suivie de la judicatio ee sue 16 
DRE “+ le montant de l'amende : pecuniæ judicare (Liv., XX VI, 
535 


— honte 


| 
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in factum. Tel fut le caractère originaire de l’action qui sanctionne les 


- pactes prétoriens de constitut, receptum, serment, et de celle que donne 


le Préteur en cas de dépôt ou de commodat. A l’époque. classique la 
nature de ces actions s’est modifiée, et l'obligation qu'elles sanction- 
nent a pris, plus ou moins complètement, un caractère contractuel. 

3. ACTES IMPLIQUANT DES ENGAGEMENTS RÉCIPROQUES. — Ces actes diffèrent 
de ceux. que le droit romain avait jusqu'alors nds quant à leur 
formation et quant à leur sanction. 

a) Ge sont des actes non solennels : il suffit, pour leur formation, de : 
l'accord de -volontés des parties où de la remise d’une chose en vue 
d'atteindre un but économique ou social déterminé. C’est par ce but 
qu'ils se distinguent les uns des autres et acquièrent une individualité 
propre, caractérisée par un nom spécial. Cé ne sont pas, comme les 


: actes Juridiques anciens, des formes abstraites pouvant servir aux fins 


‘les plus diverses. Leur nombre a progressivement augmenté, mais il 


t= 


—— 


est resté limité : la coutume n’a consacré que les actes qui ont paru 
nécessaires aux besoins de la vie sociale: Sous la République, on en 
compta d’abord sept : la tutelle, la restitution de la dot, la fiducie, le 
mandat, la société, la vente et le louage (1). Ón y joignit ensuite la 
gestion d’affaires, le commodat, le dépôt, le gage. 

b) Tou: ces äctes sont, à l’époque classique, ions par des 
actions civiles de bonne foi. Le juge a des pouvoirs très larges pour 
apprécier les rapports des parties. C’est là une grave innovation. On a 
essayé de l'expliquer en disant qu’on a étendu aux actes impliquant 


des engagements réciproques l’usage du recours aux arbitres con- 


sacré par les Douze Tables pour les actions en partage, en bornage. 
Mais pourquoi l’a-t-on fait pour ces actes et non pour d’autres? Et 
surtout pourquoi ces arbitres sont-ils invités à statuer ex fide bona? Ces 
deux questions, dont -la seconde est particulièrement importante, 
restent sans réponse. La solution doit, à notre avis, être cherchée dans 
l'analyse de la clause ex fide bona. | 

La bonne foi, qui sert de critérium au juge, n vest autre chose que 
l'usage des honnêtes gens, l’usage suivi à Rome parles bons citoyens (2). 
Cet usage fut, à l'origine, sans valeur juridique ; ce défaut de sanction 
parut regrettable pour les actes impliquant des promesses réciproques. 
La violation de la foi promise est ici d'autant plus grave que chacune 
des parties peut dire qu’elle a engagé sa foi en considération de l’en- 
gagement de l’autre. 

Pour suppléer au défaut de sanction, les parties S buada pour 
confier à un homme de bien pris pour arbitre (3) le règlement des diffi- 
cultés que peut soulever l’exécution de leurs engagements os Le rôle 


(4) Q. Muc., ap. Cic., De of., HI, 47. 

(2) On l'oppose à la fides græca ou punica, dont les Romains se défient. Dira 
XLII, 47 : Hæc romana esse, non versuliarum punicarum negue calliditalis Græciæ. 

(3) L’ arbitrium en matière de vente existait au milieu du vie siècle, au temps de 
Sextus Ælius (CeLs., D., XIX, 1, 38, 4); en matière de louange, au temps de Caton 
l'ancien, mort en 603. (R. T., itk: Id viri boni arbitratu deducetur.) 

(+) CATO, R.-r., 449: Si quid emptor... domino damni dederit, bont viri arbitratu 
resolvat. Si quid dominus... emptori damni dederit, viri boni arbitralu resolvelur. 
Ci Proc., D., X VII, 2, 76: Ut ad boni viri ar bilrium redigi debeat. 
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de cet arbitre est très différent de celui du juge (1). Le juge doit, s’en 
tenir aux termes de l'affirmation contenue dans l’action de la loi; le 
plus souvent, il se- borne à dire si elle est vraie ou fausse: parfois, il 
condamne le défendeur à payer soit la sommé réclamée, soit le mon-- 
tant de la peine-fixée à forfait par la loi ou par les parties; tout au 
plus a-t-il à estimer la valeur vénale de la chose qui donne lieu au 
procès. | p a 
_ Bien autrement large est la mission de l’arbitre : il recherche si Pacte 
qui lui est soumis a été formé honnêtement, si la confiance de lune des 
parties n’a pas été surprise par la malice de Pautre (2); il examine si 
chacun des contractants a exécuté sa promesse loyalement. d'après le 
but commun qu’ils se proposaient d'atteindre (3), et. suivant l’usage 
des honnêtes gens (4), ou, comme on l’a dit plus tard, de bonne foi. 
Enfin, l’arbitre fixe la nature et le montant de la prestation qui incombe 
à l’une et à l’autre des parties, en tenant compte de toutes les circons- 
tances qui peuvent servir à l’atténuer (5). | 

L’arbitre jouissait, à l’origine, d’un pouvoir discrétionnaire (6). Les 
Prudents ont limité ce pouvoir en rédigeant des: formulaires d’actes 
où lon entrait dans les détails les plus minutieux. Il y eut ainsi des 
clauses de style qui plus tard furent considérées comme étant de la 
nature de Pacte. | | | 

La sentence arbitrale n’avait par elle-même qu’une valeur morale, 
mais les parties pouvaient la rendre juridiquement obligatoire en 
demandant au Préteur une formule conférant au jugé un large pouvoir 
d'appréciation (p. 850). ; 

L’arbitrage d’un homme de bien ne doit pas être confondu avec Par- 
bitrage en vertu d’un compromis (p. 515) : dans le premier cas, Par- 
bitre doit observer l’ensemble des règles qui forment l’usäge des hon- 
nêtes gens ; dans le second, il se décide en toute liberté; équitable ou 
non, sa sentence doit être obéie (7). - | C 

- L'usage du boni viri arbitrium n’a pu se former que dans les rap- 
ports entre personnes échangeant entre elles de bons offices (amis, 


(7) Proc., D., XVII, 2, 76 : Ut sive œquum sit, sive iniquum, parere debeamus. 
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voisins ou collègues). Avec le temps, cet usage fut généralisé et devint 
celui des bons citoyens. Les règles, consacrées par les arbitres, acqui- 
rent force de loi à titre de: coutume. Les actes impliquant des enga- 
gements réciproques furent sanctionnés par une action civile dans 
laquelle le juge conserva le mode d'appréciation. propre à PETOS et 
fut chargé de statuer conformément à la bonne foi (1). | 

La consécration par la coutume des usages des honnêtes gens eut 
pour conséquence d'élargir la fonction du droit et Ie rôle de la juris- 
prudence. Le droit n’a plus simplement. pour objet la répression des 
torts : il tend à assurer l’exécution de certains devoirs sociaux. Ancien- 
nement on ne pouvait placer sous la garantie de l’État que des droits 
actuellement existants et rigoureusement déterminés dans leur étendue. 
Désormais le droit protège des devoirs dont la naissance est subor- 
donnée à une condition ou dont l'étendue : sera fixée Det | 
suivant les circonstances. 

En même temps, une tâche oil: s'impose à la dis: 
les. jurisconsultes ont à formuler des règles sur l'exécution des engage- 
ments, en s'inspirant de celles que les philosophes ont établies pour 
l’accomplissement des devoirs; ils ont à rechercher celles qui peuvent. 
être accueillies par le droit et comportent une sanction légale. C’est 
ainsi qu'aux derniers siècles de la a e e droit a reçu une si 
grande extension. | 


g 3. Contrats: et délits. — Au début de l'Enipire, la jurisprudence 
classe les obligations d’après leur mode de formation : les unes ré- - 
sultent d’un délit; les autres, soit d’un acte matériel impliquant. la pro- 
nonciation de certaines. paroles comme la stipulation, ou la remise 
d’une chose comme le mutuum et le payement de lindü, soit d'un 
acte synallagmatique comme la vente ou le louage (2). | 

Cette classification était très imparfaite. Si Labéon s’en contente, 
Pedius en fait la critique et réussit à la perfectionner : tandis que 
Labéon, s’attachant à un critérium purement externe, distingue entre 
la stipulation ou le mutuum et la vente, et met sur la même ligne le 
payement de l’indû-et le prêt, Pedius recherche le critérium interne 
qui servira de base à la classification. Il fait observer que la stipulation 
n’est pas d’une autre naturé que la vente, car elle implique un accord 
de volontés, une convention; elle est donc un contrat, puisqu'elle est 
sanctionnée par une action (3). On oppose dès lors aux. obligations 
délictuelles celles qui proviennent d’une convention sanctionnée par le 
droit civil : cette convention reçoit le nom de contrat (4). 

_L’adoption du critérium, proposé par Pedius, eut pour effet. d’ex- 
clure de la classification les obligations qui résultaient, non d’un délit 


E Cre., p. Q. Rosc., 4: Quantum æquius ie jü i 
LAB., . ee D., E 16, 49. Cf. Inst., IT. 

(3} Ap. ULP., _ IL, 44, À, 3. Cf. Powr., D., XL VI. 3 80; Uit D., XLV, A, 4,8: 

Stipulatio conir 7 Contr ale se dit d’un negotium quelconque, obligatoire où non : 

damnum (D... XXVL 7, 57 pr.), culpam (D., IT, 5, 31, 2), delictum (D. I, 3, À), nup- 

tias (D., XXII, À, 14). sponsalia (eod., 14). Seul le testament est excepté (D. L, 46, 20). 
(4) GAIUS, III, 88. f. sur le sens originaire de contractus, BONFANTE, Stoni ia, [, 434. 


~ 


~ 
` 
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où d’un contrat, mais d’un acte licite, tel que le payement de linda, ou 
d’un acte illicite d’après Pédit du Préteur (1). Aussi Galus, qui, dans 


ses commentaires, déclare que toute obligation provient d’un contrat 


ou d’un délit, reconnaïtt-il ailleurs qu’on peut également être tenu 
proprio quodam jure, en vertu de causes diverses réparties en deux 
groupes : le premier comprend les cas où l’on est obligé quasi ex con- 
tractu; le second, ceux où l’on est obligé quasi ex delicto. À vrai dire, 
ces obligations sont imposées par la loi, mais comme elles produisent 
des effets analogues à ceux des contrats où des délits, on les appelle 
obligations quasi-contractuelles ou quasi-délictuelles. 

À ces nouvelles causes d'obligations, il faut joindre les pactes pré- 
toriens (2), les contrats innommés et les pactes adjoints aux con- 
rats. | M RE D eZ 
La distinction des obligations contractuelles et délictuelles est impor- 
tante à plusieurs points de vue : a) les premières sont transmissibles aux 
héritiers; les secondes ne se donnent pas contre les héritiers de 
l’auteur du délit (3); b) le chef de famille n’est tenu des obligations 
contractées par son fils ou par son esclave que dans les cas où l’on 
donne contre lui une action adjechitiæ qualitatis; il n’est pas obligé par 
lèurs délits, mais il peut être tenu de faire l’abandon noxal; c) lorsqu'il 
_y a pluralité de débiteurs, chacun d’eux est tenu pour sa part virile 
des obligations contractuelles, in solidum des obligations délictuelles. 


La distinction des contrats et des délits n’a d’ailleurs pas-touJours i 


eu le même sens qu’en droit moderne; elle n’a pas non plus la même 
netteté. Cela tientà ce que les Romains ont pendant longtemps consi- 
déré les obligations délictuelles comme destinées, non pas seulement à 
indemniser la victime du préjudice qu’elle a subi, mais surtout à 
infliger une peine. Bien qu’ils se soient efforcés, à l’époque classique, 
de séparer l’indemnité de la peine, ils n’y ont pas réussi complètement : 
on trouve des traces de la confusion primitive dans l’action de la loi 
Aquilia et dans l’action quod metus causa (p. 582, 7). 5 

$ 4. Pollicitation. — Il y a deux cas où la simple promesse est obli- 
gatoire, indépendamment de toute convention (4) : 


(4) La rapina fait exception : on la range parmi les délits (Gaius, HI, 482), sans 
doute parce que c’est une simple variété du furtum (p 566, 4). 

(2) S'ils ne figurent pas dans la classification de Gaius, cela vient sans doute de 
ce que l'obligation née du pacte de constitut ou de serment eut d’abord un carac- 
tère délictuel, comme celle qui résulte du receplum nautarum. Lorsque plus tard 


on attribua à cétte obligation un caractère contractuel, on chércha à élargir la: 
classification précédemment admise, mais sans aboutir à un résultat satisfaisant. 


Mov., D., XLIV, 7, 52 pr. : Obligamur aut re, aut verbis, aut simul uiroque, aut 
consensu, aut lege, qut jure honorario, aut necessitate, aut ex peccato. Cette classifi- 
cation est loin d'avoir la netteté de celle de Gaius : certains termes. se confondent, 
comme necessitas et lex; d'autres sont un vestige d’une doctrine condamnée par 
Pomponius : lorsqu'un mutuum est suivi d’une stipulalion, l'obligation ne se 
forme pas re et verbis ou conjunciim, mais uniquement verbis. D., XLVI, 8, 6, 4 ; 7. 

(3) PauL, D., XLIV, 7, 49. Gaius, D., L, 17, 411, 1. j J 

(4) Urr., D., L, 42, 3 pri : Pactum est duorum consensus atque conventio, pollici- 
talio vera offerentis solius promissum. Si l'on n'exige pas un accord formel, la polli- 


citation suppose une acceptation tacite. En fait, le projet de donation à une cité. 


était communiqué aux magistrals, au sénat et au peuple. Cf. G. Brin, La bila- 
terulilà delle pollicitationes ad una respublica e dei vota, 1908. 


a muiere PA ee 
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1° La promesse faite à une cité pour une juste cause, par exemple 
pour un honneur conféré ou à conférer (1). La promesse faite à une 
cité sans juste cause devient obligatoire, dès qu'il y a eu un commen- 
:cement d’exécution (2). Mais si le promettant est devenu pauvre, il 
n’est tenu de contribuer à l’achèvement des travaux que jusqu’à concur- 
rence de 4/5 de sa fortune; s’il meurt et que ses biens ne suffisent pas 
pour acquitter la libéralité, ses héritiers externes ne seront obligés que 
pour 4/5 des-biens du défunt; ses enfants, pour 1/10 (3). 
2° La promesse faite à une divinité sous forme de vœu. La valeur juri- 
dique des vœux parait avoir été restreinte, sous l’Empire, à ceux qui in- 
téressent une cité(4). Les citoyens pubères sus juris sont seuls capables 
de s’obliger par un vœu; les fils de famille, les esclaves doivent obtenir 
l’auctoritas du père ou du maître (5). Le vœu ne suffit pas pour rendre 


sacrée la chose promise : il faut qu’il soit exécuté. L'obligation est 


transmissible aux héritiers. | 
$ 5. Bas-Empire. — La règle qui refuse toute valeur au simple 
pacte subsiste, mais on ne l’applique pas aux nouveäux contrats, em- 
phytéose, recommandation (suffragium), innommiés. Les constitutions 
impériales l’ont écartée pour la donation et la constitution de dot : le 
simple pacte est ici directement sanctionné par la loi {pacte légitime). La 
distinction -entre le pacte et le contrat est d’ailleurs très ‘atténuée 
. depuis que la stipulation n’exige plus de paroles solennelles. 


CHAPITRE II 
Notions générales sur les contrats. 


Le contrat est une convention créatrice d'obligation et. sanctionnée 
par le droit civil (6). C’est une convention, c’est-à-dire un accord de 
volontés entre deux ou plusieurs personnes (7). Cette convention est . 
créatrice d’obligation (8), par opposition aux conventions qui ont pour 


| (4) Urr., h.t.,4,4; PAUL, 7. Sur les conditions requises pour changer l'affectation 
de la promesse, cf. Ed. Cug, Une fondation en faveur de la ville de Delphes en 315 
de notre ère (Rev. de philol., 1914, XXXV, 183.) : 

2) ULP., eod., 1, 2 et 4; 3 pr. _ | 

3) Pius, Sev., ANTON., ap. Mup., eod., 9. (p. 860, 2). Le O | 
. (4) Le seul texte qui s’y rapporte au Digeste est inséré au litre relatif aux pro- 
messes faites en faveur des cités : D., L, 42, 2 pr. Cf. BRINI, n% 38-44. | 

5) L'application du droit commun aurait eu ici des inconvénients : l'étendue de 
l'obligation du fils aurait pu être limitée en vertu de l'Edit; l'exécution retardée 
jusqu'au jour où le fils serait devenu sut juris. On a préféré annuler la promesse 
lorsque le père refuse d'en assurer l’exécution complète et immédiate, en donnant 
son auctoritas. | S . | 

(6) Le mot contrat eut d'abord une acception’ plus restreinte : il désigna un acte 
synallagmatique (p. 389, 6). Mais Gaius, Papinien, Paul et Ulpien donnent à ce mot 
une large acception. D., XLIV, 7,4; 49; I, 3, 1; Y, 4, 20; XIL, 5, 2, 2. 

(7) Urre., D., 11, 44, 4, 2. Le principe de la liberté des conventions souffre quel 
ques exceptions : une stipulation peut en certains cas être imposée par le magistrat 
ou par le juge. Inst., III, 48; D., XLVE,5. EE 

(8) II n’y a pas contrat là où il n’y a pas volonté de s’obliger. Urr., D., XVII, 4, 

0, 7: Qui non animo procuraloris interveñit, sed affeclionemt amicalém promisil.…, 
.mandaii non tenet, i E À 
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objet d'éteindre ou de modifier un droit : la convention est le genre (41), 
le contrat est l'espèce. Le contrat seul est sanctionné par le droit | 
civil (2). : c’est là une différence avec de droit moderne. Aujour- 
d'hui les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux 
qui les ont faites (C. civil 41184): on peut en réclamer l'exécution en jus- 
tice. À Rome le simple pacte, conclu enire citoyens romains, m'est pas 
sanctionné par ime action (3). | | | 


I. Diverses sortes de contrats. 


Les contrats sont solennels ou non solennels, synällagmatiques ou 
_unilatéraux, de droit strict ou de bonne foi. | | | 

À. CONTRATS SOLÉNNELS ET NON SOLENNELS. — [L'ancien droit ne. sanc- 
tionnait que des conventions revêtues d’une forme solennelle : neœum, 
contrats verbis ou litteris: Mais à la fin de la République et au début de 
l’Empire, le droit civil sanctionna divers contrats qui se formaient 
sans solennité : les contrats réels et les contrats consensuels (4). | 

Les premiers.se forment re : ils supposent la remise préalable d’une 
chose quede débiteur est tenu de restituer, suivant les cas, soït en na- 
ture, soit en équivalent. Sous Justinien, ces contrats sont au nombre 
de quatre : mutuum, commodat, dépôt et gage. Il y en avait ancienne- 
ment un cinquième, la fiducie. | E | 

Les seconds tirent leur nom de ce que le consentement suffit pour leur 
formation (5) : ce sont de simples pactes qui, par exception, ont été éle- 
vés au rang de contrats. Ils sont également au nombre de quatre: vente, 
louage, société, mandat. Depuis Zénon, il y en a un. cinquième, lem- 
phytéose. | a de 

A ces deux classes de contrats non solennels, il faut joindre un cer- 
tain nombre de conventions qui ont été successivement sanctionnées 
par la jurisprudence : ce sont des pactes synallagmatiques qui ñe. de- 
viennent obligatoires que lorsqu'ils ont été exécutés par l’une des par- 
ties. Ges nouveaux contrats, qui n’ont pas reçu de dénomination tech- 
nique, sont appelés par les interprètes contrats innommés.  - E 

2. CONTRATS UNILATÉRAUX, SYNALLAGMATIQUES. — L’ancien droit ne con- 
. naissait que des contrats unilatéraux. Les contrats synallagmatiques 
n’ont été sanctionnés par le droit civil que depuis les derniers siècles 
de la République. | G | 
. Un contrat est unilatéral lorsqu'il oblige une seule des parties; il est 
 synallagmatique lorsqu'il engendre des obligations à la charge et au 
profit de chacune des parties. Dans le contrat unilatéral, il n’y a qu’un ` 


(4) Ur., Ð., H, 14, å, 8. Les conventions, qui ont pour objet un droit réel ou de 
famille, ne sont pas en général créatrices d'obligations. T 

(2) La convention sanctionnée par le Préteur n'est qu’un pacte prétorien. | 

3) PauL, 11, 44, i : Ex nudo pacto inter cives Romanos acito non oritur. 
(4) Il faut y joindre, au Bas-Empire, le contrat de pg hcla par lequel une per- 
sonne qui sollicite une faveur de l'empereur promet à l'intermédiaire qui se charge 
‘d'appuyer la demande une valeur déterminée n cas de réussite. Cette convention, 
réprouvée par Julien (C. Th. Il, 29, 4), fut validée par Théodose Ie (C. IV, 3, 4). 
Bien que le texte vise ceux qui se sponsione conslrinmerint, il est peu vraisemblable | 
qu'on exige ici une stipulation : Ja convention est qualifiée placitum, 

(5) Garvs, III, 436, | | i 
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débiteur et un créancier : tel est le contrat de prêt (mutuum). Dans le 
contrat synallagmatique, chacune des parties est à la fois créancière 
et débitrice de Fautre : le vendeur, par exemple, est débiteur de la 
chose, créancier du prix ; Pacheteur, débiteur du prix, créancier de la 
chose. PS 7 | | ON n 
Dans les trois contrats de vente, louage, société, la réciprocité des 
obligations est de l’essence du contrat. Il en est autrement dansle man- 
dat, la fiducie, le commodat, le dépôt : la réciprocité n’est qu’acciden- 
telle. Une seule des parties est immédiatement obligée par Île contrat; 
Pautre ne sera tenue que suivant les circonstances ; il peut se faire 
qu’elle ne le soit pas du tout. Le mandataire par exemple est obligé 
d'exécuter. la mission qu'il a acceptée; s’il a fait des dépenses pour 
l'exécution du mandat, le mandant peut être tenu de l’indemnisér. On 
appelle ces contrats synallagmatiques imparfaits : la dénomination est 
moderne, mais la chose est ancienne. Ces contrats sont les seuls qui, à 
l’époque classique, donnent lieu à une action contraire (4) : l'obligation 
qui découle immédiatement de. ces contrats est sanctionnée par une 
action directe ; obligation qui se forme éventuellement, par une action 
contraire. -= T | 
Justinien a étendu l’usage de l’action contraire au gage et à la 

tutelle. Dans ces deux cas, le droit classique admettait seulement un 
contrarium judicium (p. 882) : le juge était invité à apprécier les créances 
réciproques des parties et autorisé, le cas échéant, à condamner le 
demandeur (2). 

3. CONTRATS DE DROIT STRICT, CONTRATS DE BONNE FOI. — Les contrats 
sont de droit strict ou de bonne foi suivant la nature de l’action qui les 
sanctionne. Il n’y a que trois contrats qui donnent lieu à un judicium 
stricium : le mutuum, la stipulation, l’expensilatio (3). Tous les autres 
donnent lieu à un Judicium bonæ fidei. Gette distinction des contrats est, 
sous l’Empire, moins tranchée que par le passé (4). Elle a même été 
atténuée par l'introduction de la clause de dol dans la formule de la sti- 

pulation. | | 


{1) Les actions contraires ont été créées pour donner à un débiteur le moyen de 
se faire tenir compte des impenses faites sur Ja chose qu'il est tenu de restituer : on 
a voulu le protéger contre la négligence ou le mauvais vouloir du juge d’une action 
de bonne foi (Gaius, D., XII, 6, 48, 4). Antérieurement on arrivait au même résultat, . 
soit par des règles coutumières ou législatives comme celles qui régissent les réten- 
tions dotales, sôit par des clauses spéciales dont les leges locationis de Caton(R.r., 
444, 445) offrent des exemples. Là où ces clauses n'étaient pas possibles en raison 
des relations d'amitié existant entre les parties (fiducie, mandat, commodat, dépôt), 
l'usage s'établit de donner au débiteur une action contraire. 

(2) Le contrarium judicium n'entraînait pas l’infamie et ne donnait pas lieu au 
serment in litem, parce que le défendeur ne s'était laissé poursuivre que pour 
faire valoir sa créance contre le demandeur. On ne pouvait lui reprocher sa per- 
fidie (Uzr., D., IH, 26,7; XVI, 5, 5 pr.). Appliquée par les compilateurs à l'action 
contraire, cette règle n’est plus justifiée ; elle est fausse dans un cas particulier : . 
re contraire de mandat, exercée par un fidéjusseur, entraîne l’infamie (ULP., : 

., JII, 2, 6, 5). | | | | | 

(3) Het uera que les contrats de droit strict sont unilatéraux, tandis que 
ies contrats de bano foi sont synallagmaiiques, parfaits ou imparfaits. | 

(4) Bien que la distinction se soit développée avec la procédure formulaire, elle a 
- son importance quant au fond du droit; on a appliqué aux contrats une division 
faite d’abord pour les actions. 4° Ce qui caractérise le contrat de bonne foi, c'est le 
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I. Formation et validité des contrats. 


$ 4". Formation des contrats. — Deux conditions sont requises = 


Pune relative au consentement, l’autre à l’objet. Celle-ci est déjà 


connue; l’objet du contrat doit présenter les mêmes caractères que 


l'objet de l’obligation. Quant-au consentement, c’est un élément éssen- : ` 


i tiel à tout contrat : il faut que les parties soient en communauté de sen- 
timents (cum sentire). 


Sauf pour les contrats verbis, il n’est pas nécessaire que les parties 


soient présentes : elles peuvent manifester leur consentement d’une 
manière quelconque, expressément ou tacitement, par un signe de tête, 
par lettre ou par messager (1). Le nuntius n’est pas un représentant : : 
c’est plutôt le porte-voix de expéditeur (2). | 

Il y a certains cas où l’accord des volontés n’existe qu’en apparence : 
si Pun des contractants est fou; s’il a manifesté sa volonté per 
jocum; Sil y à erreur sur l'identité de l’objet du contrat (error in 
corpore) : chacune des parties a eu en vue un objet. différent; s’il y 
a erreur sur la nature -du contrat : l’une des parties entend faire um 


dépôt, l’autre recevoir un prêt; s’il y a erreur sur la personne avec 


laquelle on entend contracter (error in persona) (3). Cette erreur, très 
rare dans la pratique (4), ne se conçoit pas dans la stipulation où les 
parties sont en présence l’une de l’autre. Dans tous ces cas, le contrat 
est nul parce que l’accord n’a pu se produire.  . 

Il en est autrement lorsque l’eïreur porte sur la substance de la chose, 
par exemple, lorsqu on achète un objet en cuivre, croyant qu’il est em 
or. L'erreur ici affaiblit le consentement sans le détruire; elle constitue, 
en droit moderne, un vice du consentement (5). A Rome, elle n’a 
jamais été prise en considération ni dans da stipulation, ni dans le 


pouvoir d'appréciation oe au juge : a) Le juge peut allouer des intérêts sans 
qu'il y ait mise en demeure; il peut aussi tenir compte des fruits. b) La responsa- 
bilité du doi et de la faute est plus large. 2° C'est à la fin du procès que le juge 
détermine l'étendue du droit du demandeur; la prestation à effectuer par le dé- 
‘fendeur. Dans le contrat de droit strict au contraire, le juge doit se conformer 
rigoureusement aux termes de la condemnatio contenue dans la formule : l'étendue 
du droit du demaudeur est par suite fixée d'avance d'après les termes du-contrat. 
3° Anciennement, dans les contrats de droit strict, le juge ne pouvait tenir compte 
que du fait matériel qui lui était soumis : numération des écus, paroles, écriture ; 
il n'avait pas à rechercher si le débiteur avait élé victime d’un dol ou d’une vio- 
lence. Depuis la: fin du vire siècle de Rome, le Préteur peut, en insérant dans la for- 
mule une præscriplio pro reo, plus tard'une exception, subordonner la condamna- 
„tion du défendeur à l'absence d'un dol ou d’une violence. Dès lors, le défendeur 
fut dans tous les cas, protégé contre une demande contraire à l'équité. La ‘seule 
différence qui subsiste est de pure forme : dans les contrats de benne foi, lexcep- 
tion de dol est sous-entendue, dans les contrats de droit strict, le défendeur doit en 
demander l'insertion dans la formule (p. 392, 40). - 

(4) Las., ap. PauL, D., 1I, 44, 2 pr. Gaws, lI, 136; Mov., D., XLIV, 7, 52, 10. 
Souv ent on rédige un écrit pour constater l'acte eu vient d’ étre conclu : : cet écrit 
n'est qu’un moyen de preuve. Gaius, D., XXII, 

(2) Pau, D., XII, 5, 45 : Ministeri ium ue pa æstare videtur, 

ts Urr., D., XH, 4, 48, 4: CrLs., cod., 32. 


Ur., D., XLVII, 2, 52, 21; PAUL, eod., 66, &. 


„© Code ue à. 1410; Code civil allemand, a. 419. Cf. SALRILLES, Déclaration de 
«olonté, p | 


Si elle est provoquée par un tiers, ce tiers est: ‘passible de l'action furti s. 


substance entraîne la nullité de la vente. Ulpien entend d’ailleurs le ` 
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gage (1); elle ne Pa pas été dáns la vente jusqw’à la fin du m siècle (2). 
Mais Ulpien proteste contre cette doctrine : il admet que l’erreur sur la 


mot substance d’une façon très étroite : c’est la matière dont la chose 
est formée (3). Si Ulpien ne laisse pas au juge la faculté d’apprécier, 
suivant les circonstances, ce qui constitue la substance d’une chose, 
cest qu’à son avis la volonté de l’acheteur n’est pas seulement affaiblie, 
viciée par l'erreur sur la substance : elle est détruite (4). 

§ 2. Conditions de validité. — Ces conditions sont les unes parti- 


culières aux contrats, les autres communes à tous les actes juridiques. - 
"Les premières sont relatives à la cause, à la capacité, à l’absence de 


. violence et de dol. Les secondes ont été indiquées p. 123. - 


~ 


4. Cause. — La cause, exigée pour la validité d’un contrat, est toute 


autre chose que le motif qui nous détermine à le conclure. Le motif est 


indifférent ; ila cause a une influence décisive sur le sort du contrat : ` 


elle varie suivant que le contrat est ou non solennel, réel ou. consen- 
suel. Elle consiste soit dans un élément formel (paroles, écriture), 
soit dans un élément réel (prestation reçue ou promise), soit dans un 


Simple accord des volontés (5). Pour être valables, les contrats 


verbis ou litteris doivent être faits dans les formes prescrites. Les con- 
trats réels ou consensuels impliquent respectivement les uns la tradi- 
tion d’une chose, les autres un échange de promesses (6) ayant ‘un 
objet déterminé (7) : le contrat non solennel où manque l’un de ces 


- 


' (4) Pau, D., XLV, 1, 22. Si l'erreur est le résultat d’un dol du stipulant, le pro- 
e prévaudra de la doli clausula pour réclamer une indemnité. ULP., D., 
$ 7, 3 2 i i i 

(2) Marcez., ap. ULP., D., XVII, 4, 9,2. 5 

- (8) Si l’on achète du bronze pour de For, du vinaigre pour du vin, la vente est 
nulle; elie est valable si l’on achèté du vin piqué pour du vin, des vêtements vieux 
comme s'ils étaient neufs, une table en bois ordinaire alors qu’on la croit en bois de 
<itronnier. S'il s’agit d'esclaves, c’est le sexe qui forme la substance. La doctrine 
d'Uipien, tout en constituant un progrès, laissait l'acheteur sans protection dans 


plusieurs cas où sa situation était digne d'intérêt. En droit français, le mot subs- : : 
{ance est pris dans un sens plus large ; il désigne les qualités que les parties ou 


l'une d'elles ont eu principalement en vue lors du contrat. 


"~ 


-(4) Ulpien exagėre Feffet de l'erreur, il dépasse la mesure, mais pour suppléer à . 


d'insuffisance de la loi, pour donner une décision conforme à léquité. La loi Ro- 
maine n'ayant pas considéré l'erreur comme un vice du consentement, on meut 
d'auire ressource, dans les cas où il parut nécessaire d'en tenir compte, que d'af- 
firmer qu'elle détruisait le consentement. On appliquait alors la règle qui annule 
de contrat pour défaut de consentement. Le procédé suivi par Ulpien semble n'avoir 
plus de raison d'être : il est cependant encore employé par la Cour de cassation 


pour des motifs d'utilité. pratique, en attendant que le législateur réforme la : 


loi. Cass., 7 février 1883. Cf. MACHELARD, Servitudes, 109. PLANIOL, I, 4927. 
(5) Javolenus cite la donation parmi les causæ contrahendi (D., XLIV, 7. 53). Cer- 


tains jurisconsultes vont jusqu’à dire que le donateur acquiert un beneficii debitor : 


(Garrus, D., XLVII, 2, 54, 1), et que ad remunerandum sibit aliquem naluraliter obli- 


gavit (ULr., D., V, 3, 25, 14). Mais Jav. s'occupe des accords de volonté justifiant 


un transfert de propriété. | | D | 
(6) La réciprocité des prestations est, pour les anciens jurisconsultes, le crité- 

rium -auquel on reconnaît un contrat. Serv., ap. GeLL., IV, 2; ULP., D., L, 16, 49 

Labeo definit... contracium... ultro citroque obligalionem, quod Græci ocuvä}ayua 


_æocant, veluti emptionem. Il en est de- même du mandat (Garus, I, 155) et de 


d'échange (Arisro, ap. ULP., D., IT, 14, 7; 2). po 

(7) Que les actes juridiques aient chacun un ‘contenu distinct, cela ressort des 
textes relatifs à l'application de la loi Cincia : il y avait intérêt à savoir si l'on était 
en présence d’une vente, d’un louage ou d'une donation. Par., D., XXXIX, 5, 27: 


r 
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éléments est nul. Il en est. de même si la cause du contrat est contraire 
à la loi ou aux bonnes mœurs (1). Cf. Jur., D., XXIV, 1, 39. a 
Cette notion doit être rapprochée de la notion moderne (2). Si l'on 
fait abstraction des contrats solennels, elle a, à Rome, une importance 
et une signification particulières : la présence d’une cause est néces- 
saire pour justifier une dérogation à la règle qui refuse de sanctionner 
le simple pacte (3); elle a pour résultat d'étendre la faculté de réclamer 
Tintervention de la puissance publique afin d'assurer le respect d’une 
convention qui ne touche qu’à des intérêts privés. Ghez nous, au eon- 


traire, l'exigence d’une cause est une restriction à lautonomie de la. 


volonté privée (4). Qf. la note complémentaire, p. 919. | | 
Cette restriction n'existait pas à Rome; il dépendait des parties de 

faire.un contrat sans cause en employant la forme si usuelle de la sti- 

pulation. H y avait là une facilité qui répondait à certains besoins de 


ia pratique (5) : on en a limité l’application pour ne pas aboutir à des ` 


résultats contraires à l’équité. La convention des parties (6), la jurispru- 
dence et la loi (T):ont subordonné dans certains cas la validité de la 
stipulation à l’existence d’une cause déterminée. A Rôme, comme en 
droit moderne, les obligations abstraites sont restées l’exception. 

2. Capacité. — Les règles générales relatives à la capacité de droit et 
de fait requise pour contracter ont été exposées à propos du droit des 
personnes (p. 78). Il suffira d'indiquer ici la situation particulière faite 
aux fils et aux filles de famille (p. 140). oo 


‘+ -- - 


a) Les fils de famille, qui anciennement étaient comme les esclaves 


Dixi posse defendi non meram. donationem esse, verum officium magistri quadam mer- 
cede remuneralum Regulum. PauL, V, 44, 6. Cf. Costa, Papiniano, IV, ATT. pii 


(1) Urr., D., XVII, 2, 57 (société). Cette règle: a été appliquée ex officio Prætoris 
à la stipulation : le Préteur doit denegare actionem. Pour., D., XLV, 4, 27 pr. 
. (2) Cf. BurNorr, Propriété et contrat, 1900, p. 527. . Ey 

3) C'est en ce sens qu’une causa civilis est exigée pour la naissänce d'une obli- 
gaiion. Poup., D., XV, 1, 49,2. ue | 

(4) Cette restriction a été critiquée. (PLanioL, Traité élémentaire de. droit civil, Il, 
4078) : elle ne se justifie guère dans une législation comme la nôtre, qui sanctionne 
toutes les conventions qui ne sont contraires ni à la loi ni aux bonnes mœurs. Elle 
a été écartée par le Code civil allemand (a. 488), qui invite seulement le juge à 
rechercher si le contrat ne porte pas atteinte aux bonnes mœurs, entendues dansle 
sens le plus large. Cf. SALEILLES, Déclaration de volonté, p. 2514. La cause joue ce- 
-pendant un rôle important dans notre jurisprudence. Cf. Coin et CAPITANT, Cours. 
élémentaire de droit français, IT, 298. . : i T 

(5) Si la validité du contrat est subordonnée à l'existence d’une cause, le créan- 
cier ne peut en obtenir l'exécution avant d’avoir fait la preuve souvent difficile 
de cette cause : de là des retards pourle recouvrement de ce qui lui est dû. Pour 
obvier à cet inconvénient, le droit moderne admet qu'une obligation peut être dé- 
tachée de sa cause, qu'elle est valable sans qu’on ait à prouver l'existence de celte 
cause. Le résultat qu’on obtient grâce au chèque, et en certains pays grâce à la lettre 
de change, les Romains l’obtenaient par la stipulation. Le débiteur qui avaït dit : 
dare spondeo, était présumé avoir agi à bon escient. Le juge n'avait pas à recher- 
cher en dehors des paroles prononcées la cause réelle de Fobligation. | 

(6) Le débiteur peut demander l'insertion de la cause dans-la formule de la stipu- 
lation : C quæ ex vendito mihi debes, spondesne dare ? C’est la stipulatio debiti. Dans 
ce, Cas, le juge doit s'assurer que les cent sesterces étaient dus réellement en vertu 
d’une vente. Cf. p. 619, 5. | | 

(7) La jurisprudence vint au secours du débiteur imprudent qui avait promis sur 
stipulation par suite d’une erreur ou en vue d’un événement qui ne s’est pas réa- 
lisé (ob causam) : elle lui permet d’exercer une condictio pour se faire libérer de la 
dette contractée sans cause (Juz., D., XII, 7, 3), ou de repousser par une exceplio 
doli la demande, en prouvant le défaut de cause de son obligation. 


VALIDITÉ DES. CONTRATS 394 


incapables, sont. em. droit. classique capables de contracter (1). Ils peu- 
vent être cités en. justice et condamnés (2), mais comme ils montpas de | 
patrimoine, l'exécution sur les biens ne se conçoit pas tant qu'ils sont. 


alieni Juris. de | 

Leurs engagements sont, soumis. à une: triple restriction résultant de 
l’édit du Préteur, du Sc. Macédonien et de la jurisprudence.. D’après 
l’édit, le fils de famille, qui a été émancipé ou exhérédé ou qui s’est 


Cao 


abstenu de l’hérédité paternelle, jouit. du bénéfice de compétence: pour. 


les obligations qu’il a contractées, volontairement. ou: guod: Jussu, alors 
qu'il était en puissante; peu importe que l'affaire ait profité à son 
pécule ou à son père; l’action n'est donnée contre lui que: cognita 
causa (3). Le Sc. Macédonien a retiré aux fils de famille la capacité 


d'emprunter de largent. Enfin la jurisprudence: a limité la responsabi- - 


lité du père de famille: en raison des.engagements contractés par son: fils. 


impubère administrateur d’un pécule : il n’est tenu que dans la mesure 


de J’enrichissement du pécule (4). ; 
b) Les filles. de: famille sont restés incapables de. s’obliger. On ne 
pouvait les relever. de. leur incapacité alors que les femmes sui juris 


étaient incapables de s’obliger sans l’aucioritas de leur tuteur. L’inca- 
pacité de la fille de famille a subsisté sans doute aussi longtemps que - 


la tutelle des femmes (5}; elle n'existe plus sous Justinien.. 
3. ABSENCE DES VICES DE VIOLENCE ET DE DOL. — Cette condition. est 
étrangère au droit civil : elle a été introduite par le Préteur dans les 


contrats de droit strict, par l’usage des arbitres dans les contrats de 


bonne foi. . | | | 

a) Violence. — Le Préteur distingue deux sortes de violence : la. vlo- 
lence physique (vis) et la violence morale (metus). La première consiste 
en un: mal présent infligé à la personne : elle réduit celui qui en est 
l’objet à un état passif (6); elle détruit la volonté et empêche le contrat 
de se former. La seconde consiste à. inspirer la crainte actuelle d’un 
mal imminent : elle affaiblit la volonté sans la détruire (7). Cest un 


(4) Gaios, D., XLIV,.7, 39: L'obligation. n’a pas, à ceite époque, le même eflet que 
dans l’ancien droit : elle ne donne pas lieu: en général à l'exécution sur la per- 
sonne; elle ne porte pas atteinte au droit du père; le”créancier doit attendre què le 
fils ait un patrimoine en devenant sui juris. Dans l’ancien droit au contraire, 


s'obliger cest promettre. ses services au créancier à défaut de payement. Le fils en - 


s’obligeant disposerait de. ses services au préjudice de son père ; il lui en enlèverait 
temporairement le profit, ce qui serait contraire-au principe du régime patriarcal. 
(2) Urr., D., V, 4, 57; PauL, D., XIV, 5, 5 pr. r : 
(3) Urr., D.. XIV, 5, 2 pr. Le fils de famille mineur de 25 ans peut demanderl'èn 
integrum restitutio lorsqu'il a été captus. ULP., IV, 4, 3, 4. | 
. (4) Urr., D., XV, 4,4, 4 


(5) Gars, HI, 104. Le texte d'Ulpien (D... XIV, 6, 9, 2); invoqué autrefois par 


Savigny (System, T, 484), ne prouve pas la disparition de l'incapacité au ure siècle; 
il applique aux filles de famille le Sc. Macédonien; d'où Savigny concluaitqu'elles 
étaient, à cette époque, capables de contracter. Mais la suite du texte montre 
qu'Ulpien songeait, non pas à une. action donnée contre la fille en raison du contrat, 
mais à une action donnée contre son. père en raison de: l’enrichissement du pécule. 
Ulpien refuse cette action en disant qu’il wy a pas à rechercher si l'argent a été dis- 


sipé ou s’il est dans le pécule. Le texte prouve que l'incapacité des filles est plus 


grande que celle des fils. Cette incapacité subsiste sous Dioclétien (C., IV, 26, 11). 
(6) Pauz, D., IV, 2, 1-8 : Fis... est major rei timpelus, qui repelli. non potest. 
(7) PauL, eod., 21, 5 : Quamvis si liberum esset, noluissem, lamen coactus volut. 
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vice du consentement. Le débiteur, qui a contracté Sous l'empire d’une 
violence morale, peut refuser d’exécuter sa promesse : le Préteur lui 
accorde l'exception quod melus causa; il. lui pérmet aussi d’attaquér le 
contrat par l’action quod metus causa. Trois conditions sont nécessaires : 
le mal dont on est menacé doit être considérable (la mort, la- pri- 
son (4); la violence doit, être de nature à faire impression sur une 
personne courageuse (2); elle doit résulter de lintervention d’une 
personne en vue de déterminer l’acte attaqué (3). D PM; | 
b) Dol. — Le dol, d’après les contemporains de Cicéron, consiste à 
simuler une chose et à en faire une autre (4). C’est un moyen de tròm- 
per la personne avec laquelle on traite, de lui causer un préjudice. 
Cette notion a été élargie par Labéon : pour lui, le dol résulte de tout 
acte contraire à l’usage des honnêtes gens, et destiné à circonvenir, à 
tromper, à décevoir quelqu'un (8). Cette définition est restée tradition- 
nelle. Sabinus l’a précisée en ajoutant qu’il n’est pas nécessaire que 
Pauteur du dol ait agi dans un intérêt personnel (6). T; 
En matière de contrats, le dol consiste à induire une personne en 
“erreur. (7) pour Obtenir son consentement (8). En droit strict le dol 
n’est qu’un vice du consentement : il wempêche pas la formation du 


contrat. Celui qui en est victime n’a qu'à s’en prendre à lui-même de 


son défaut de prudence; aussi l’ancien droit ne venait-il à son secours 
que dans un petit nombre de cas (9). Vers la fin de la République, le 
Préteur promit à toute personne qui aurait été victime d’un dol, une 
action pénale et une exception contre l’auteur du dol (10). La juris- 
prudence fit mieux encore : la victime du dol a le choïix'entre la 
rescision du contrat et la diminution. du prix (44). Elle peut d’abord 


(i) Urr., k. t., [D., IV, 27, 5; 7, 1; Pauz, h. t., 4; 22; 8, 2. Peu importe que le 
mal menace notre personne ou celle d’un de nos enfants. Ibid., 8, 3. | 

(2) Garos, k. t., 6 : homo conslantissimus ; Ped., ap. ULP., 7 pr. On ne s’occup 
pas des cräintes d’un esprit faible, sans consistance. “C. civ. 4442 prescrit d'appré- 
cier la violence d’après l'impression qu’elle aurait faite sur une personne raison- 
nable, mais on doit avoir égard à l'âge, au sexe, à la condition de la personne. 

8) Urr., h. t.,14, 3; 9, 4. : | e 
i Cic., De-of-., IIl, 44; SERV., ap. ULP., k. t., [D., IV, 8], 4, 2; XLVII, 2, 43, 8. 
` (5) Ap. Urr., h. t., 4, 2; TREB., ap. PauL, 18, 3. A-côté du dol positif, il y a le 


- dol négatif qui consiste en une réticence intentionnelle et de mauvaise foi. FLor., . 


D., XVII, 4, 43, 2. Cf. Code dé commerce, a. 848. | 

D Gaius, h. t., 39. | | | | 

- (7) En théorie, on pourrait faire rentrer le dol dans l'erreur, mais à Rome où 
l'erreur rest pas un vice du consentement, il était utile de mettre à part l'erreur 
conséquence d'un dol. En droit moderne, la distinction de l'erreur et du dol permet 


de tenir compte de certaines erreurs qui par elles-mêmes ne seraient pas suffi- ` 


santes pour annuler le contrat. Cf. PLANIoL, Il, 4065. - 

(8) C'est le dolus malus. Il n’y a pas à s'occuper du dolus bonus qui consiste dans 
une certaine habileté, par exemple celle du vendeur qui cherche à faire valoir sa- 
marchandise pour en tirer un meilleur prix. Veteres, ap. ULP., h. t., À, 3. | 

(9) Cic., De off; IL, 45: Iste dolus malus et legibus erat vindicatus, ut tutela 
XI Tabulis, circumscriptio adolescentium lege Plætoria. l 

(10) Dansles actions de bonne foi Pexcėption de dol est en général sous-entendue : 
Doli exceptio (inest)... bonæ fidei judiciis. r ap. Urr., D., XXIV, 3, 24; JuL., 
D., XXX, 84, 5.) Elle est comprise dans l'office du juge : PAUL, Fat. fr., 94. | 

(44) Urr., h.t, 7,3; 9 pr.; D., XIX, 4, 13, 4. On soutenait autrefois qu'il y avait 
lieu de distinguer le dol principal (dolus causam dans) et le dol incident : le pre- 
mier est celui qui a déterminé l'une des parties à contracter (C. civ. 1116), le 
second lui a fait accepter des conditions désavantageuses. Le dol principal donne- 


rait une action en rescision; le dol incident, une action en indemnité. Mais les 
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attaquer le contrat, en demander la rescision, avec dommages-intérêts, - 
s’il y a lieu, et cela non plus par l’action de dol, mais par l’action du 
contrat : au lieu d’une action pénale, elle a une action contractuelle 
bien préférable, car elle est perpétuelle et transmissible pour le tout. 
Mais, pour être une cause de rescision du contrat, le dol doit émaner 
de l’une des parties contractantes (4) : c’est là une différence entre le 
dol et la violence (2). Si la victime du dol a intérêt au maintien du 
contrat (3), elle peut demander une diminution proportionnelle du prix 
ou une indemnité équivalente à la différence entre le` prix payé et la 
valeur réelle de la chose; c’est la juste réparation du préjudice causé. 


Foa 


H. Modalités des contrats. | E ~ 


Les modalités des contrats sont les modifications que la volonté des 
|. parties peut faire subir à l’obligation envisagée dans son existence, 
son exécution ou son objet. Ces modalités sont la condition, lè terme, 
l'alternative (modus), laccessio personæ qui donne au débiteur la faculté 
de se libérer entre les mains d’un tiers (4). On ne s’occupera ici que 
des modalités les plus importantes : la condition et le terme. 

§ 4+, La condition. — La condition est un événement futur et incer- 
tain duquel la volonté des parties fait dépendre la perfection ou l’ex- 
tinction d’une obligation. | 


~ 


C’est un événement futur : lacte subordonné à un événément pré- 
sent ou passé, mais inconnu dés parties, n’est conditionnel qu’en 
apparence; il ne dépend plus des hasards de lavenir. Les parties n’ont 
qu’une vérification à faire : si l'événement s’est réalisé, le contrat est 
considéré comme pur et simple dès sa conclusion; sinon, il est traité 
<omme inexistant (5). $ 


textes cités à l’appui de la distinction (D., XIX, 1, 43, 4; 11, 5) ne sont pas pro- 
bants : dans les deux cas l’objet vendu n'a pas la qualité en vue de laquelle on l'a 
acheté. Les Romains n’ont pas restreint la faculté de demander la rescision du 
contrat en obligeant la victime à prouver que le dol a eu pour effet de la détermi- 
mer à contracter. Cest une différence avec ie droit moderne. : D 

(4) Si le dol émane d'un tiers, le contrat s'exécute comme s’il était pur de tout 
vice : l'exception de dol ne peut être opposée au contractant qui n’a pas commis de 
dol; l’action du contrat ne peut être donnée contre l’auteur du dol, car on n'a pas 
æontracté avec lui. On exercera contre lui l’action de dol pour le forcer à réparer le 
préjudice. ll en est autrement pour le dol du tuteur : il est opposable au pupille . 
qui en a profilé (Uzr., D., XLIV, 4, 4, 28). S | | 

(2) Cette différence, consacrée par C. civ. 4444, vient, dit-on, de ce que la situa-. 
tion de la victime du do! est moins favorable : il n'est pas toujours possible de 
résister à la violence, tandis qu'avec de la prudence on peut ne pas se laisser duper 
{Uzr., D., IV, 2,14, 8). Mais il est plus facile de se défendre contre urie violence ou- 
verte que contre une erreur qui se cache sous des manœuvres insidieuses. La dis- 
linclion romaine a été maintenue par le Code civil -allemand (a. 123) pour une 
raison de « politique juridique ». A certaines époques troublées, il n’est pas rare 
qu’un individu, agissant pour le compte d'un groupe -d’intéressés, exige par me- . 
maces une promesse qui doit profiter à tous les autres. Cf. SAL&ILLES, op. cit., 61. 

(3) Urr., D., XXVI, 8, 5,2. ; 

(4) PauL, D., XLIV, 7, £4, 3-4, Il y aussi accessio rei lorsque je stipule dix pour 
moi ou un esclave pour Titius. Dans ce cas, on se demande si, en livrant l'esclave 
à Titius, le débiteur est libéré ipso jure. Le doute vient de ce que Titius, n'étant 
qu'un adjectus solutionis gratia, il ne semble pas possible de lui payer une chose 
autre que l'objet dû. Si au contraire, on admet qu'il y a dation en payement, la libé- 
ration ne peut avoir lieu ipso jure, d’après les Proculiens. Gars, IIE, 168. 

(5) Par., D., XH, 1, 87; 59, Cf. C. civ., 1184. 
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— 


La condition est un événe. gent teram dans son arrivée. Le 


contrat, subordonné à un événement qui doit nécessairement, arriver 


ou ne pas arriver, est traité comme pur et.simple (4). 


L'insertion d’une condition dans un acte juridique dépend de la 


volonté des parties : on ne traite pas comme de véritables conditions 
les faits auxquels la loi subordonne l’acquisition d’un droit. Ces faits, 


qui forment les conditions légales de acte juridique (conditiones jur is). 


ne produisent pas les effets des conditions: proprement dites (conditiones 
facti} (2). 

La libérté des parties dans le choix des conditions souffre. quelques 
restrictions : les conditions impossibles, illicites ou immorales, celles 
qui dépendent exclusivement de la volonté: du débiteur entraînent la 
nullité: du contrat auquel elles sont apposées. 


La condition impossible consiste en un événement qui ne geut pas se . 


- réaliser en fait ou en droit. Celui, par exemple, qui contracte sous la 


condition. de toucher le ciel du doigt, n’a pas sérieusement lå volonté. 


de s’obliger (3). L’impossibilité de “droit résulte d’un obstacle légal à 


l’accompligsement de la condition : si Titius se marie avant d'être | 


pubère. Une pareille condition rend nul lé contrat, même si l’on a prévu - 


que l’obstacle viendrait à. disparaitre par suite d’un changement “dans 
la loi (4). | 
` La condition est illicite ou. immorale lorsqu'elle tend à un but con- 
traire à la loi et aux bonnes mœurs (5) : peu importe la nature du fait 
qui forme l’objet de Ia condition. | Co 

4.. DivisioN DES coNpiTIoNs. — Les conditions se divisent en posi- 
tives ou négatives, expresses ou tacites, casuelles, potestatives ou 
mixtes, suspensives ou résolutoires. ` 
= a) La condition est positivè ou négative suivant qu elle dépend de 
l’arrivée ou de la non-arrivée d’un événement (6). Cette division pré- 
sente un intérêt au point de vue du temps dans lequel la condition doit 
s’accomplir. Si les parties n’ônt pas fixé de délai, la condition positive 
est accomplie quelle que soit Pépoque où l’événément prévu se réalise: 
on ne peut la considérer comme défaillie que lorsqu'il est certain que 
cet événement ne se réalisera pas. La condition négative au contraire: 


reste en suspens tant que l'événement prévu est susceptible de se réa- 


liser ; elle fait défaut dès qu’il est accompli. 


b) La condition est expresse ou tacite, suivant qu’elle est a 


par les parties lors de la conclusion du contrat, ou qu'elle résulte des 


(4) Urr., D., XLVI, 2, 9, 4; XII, 6, 48. 

(2) Par., D.. “XXXV, 5, 99. La condition légale conserve son caractère, même si 
elle est insérée dans l'acte juridique. Powr., D., XXXVI, 2, 22, 4: 241, 

(3) Mæc., D., XLIV, 7, 81. Les Proculiens appliquaient, la même règle aux actes à 
cause de mort (Garos, ni, 98), mais l’opinion contraire, enseïgnée par Servius, La- 


. 


béon et les Sabiniens, a prévalu (Pomr., D., XXXV, 4,6, 4). "La condition impos- 


sible est réputée non écrite dans les legs et les institutions d’héritier (Urr., . eod., 
8), C. civ. 960, a étendu sans motif cetle règle aux donations. 

(4) VENUL., D., XLY, 1, 137, 6. Il en serait autrement si l'obstacle pouvait dispa- 
raitre sans un changement dans la loi : Pour,, D., XXXV, 4, 58. 

(5) Par., D., XLV, 4,493: 424, 4; PauL, Il, 4, 8,2: Urr., D., IE, 44, 7, 8. 

(6) PAUL, D. , XXXV, 4, 60 pr: Par. AT XLV, 1, t45, 4 
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circonstances dans lesquelles intervient le contrat. qu’elle modifie : la 
promesse de dot est. présumée faite sous la condition que le mariage 
aura lieu (4). La condition tacite a sur ia condition expresse cet avan- 
tage, c’est qu’elle ne vicie jamais lacte qui est subordonné. à sa réali- 
sation (2). 

c) La condition casuelle est celle qui dépend du hasard : si tel ns 
arrive à bon port. La condition potestative dépend de la volonté de 
Pune des parties ou d’un tiers. Pour en déterminer l'effet, une distinc- 
tion est nécessaire : lorsqu’elle consiste en un fait extérieur volontaire 
ou une abstention (si in Capitolium ascenderis. ou non ascenderis), elle est 
traitée comme une condition casuelle. Il en est de même lorsqu'elle 
.dépend de la pure volonté du créancier (cum pettero) ou d’un tiers (si 
Titius voluerit) (8). Mais si elle dépend de la pure volonté du débiteur 
(si volueris), elle entraîne la nullité du-contrat, parce qu’elle est la néga- 
tion de l’idée d’obligation (4). On n’a pas à rechercher, comme on le 
fait en droit moderne, s’il résulte de cette condition une gène plus ou 
moins grande pour la liberté d'action du débiteur (8). E 

La condition mixte est celle qui dépend tout à la fois de la volonté 
d'une des parties contractantes et de la volonté d’un tiers. Elle est 
traitée comme une condition casuelle. | 

d) La division principale des conditions en droit moderne est celle 
des conditions suspensives et des conditions résolutoires. Cette divi- 
sion a été pendant longtemps étrangère aux Romains (6). Il importe 
d’ailleurs de ne pas se méprendre sur sa signification : en réalité, toute 
condition est suspensive. Quand on oppose la condition suspensivé à 
la condition résolutoire, on entend distinguer la condition qui suspend 
la perfection d’un contrat et celle qui suspend l'extinction d’une obliga- 
tion. | 

, 2. CONDITION SUSPENSIVE. — La condition suspensive a été usitée de 
bonne heure ct sûrement au temps de Cicéron (7) dans Pacte juridique 
qui échappait au principe de la simultanéité, le testament. On la trouve . 
ensuite appliquée à la sponsio, aux contrats consensuels (8) et aux con- 
trats réels (9); mais elle reste exclue du contrat litteris, des actes qui 
concernent les droits de famille, tels que l'adoption, l'émancipation, et 
d’une manière générale des actus legitimi (10). 

a) Effets de la condition. en Suspens. — Les jurisconsultes classiques 


(4) Scæv., ap. ULP., D., XXIL, 3, 43 pr. Voir cep. JAY. .» D., XII, 4, 40. 
(2) Par., D.. L, 47. TT: GAIUS, D.. XXX, 65. 4. | | 

(3) Uzp., D., XLV, 4, 18. Inst., III, a: 4. 

(a ULP., eod., 47 ; PAUL, eod., 46, 

(5) G. civ. 1469- 1174. Cf. COLIN et De IT, 479. 

(6) Les Romains n’ont pas de terme technique pour distinguer ces deux sortes de 
conditions. Les ex TL See modernes ont été EE par Diocz., C., 1V, 55,5; 
ConsTanTiN, C., VIII, 54, 25 pr., et par Urr., D., XVHI, 2, 2 pr. 

(7) SERV., ap. Powr., D., XXXV, å, 6, å. 

(8) GAIUS, IV, 93. [l y eut hésitation pour la société (Just., G., IV, 37, 6). Un texte 
mal interprété (Gars, HI, 146) a fail croire qu'il en fut de même pour la vente et le 
louage; mais le doute porte sur le point de savoir siun contrat peut avoir le carac- 
tère d'une vente ou d’un ouere suivant les hasards de la condition, 

(9) Uzr., D., XII, .4, 4 pr.; 44 pr. 

(40) Fat. fr., 329. LAB., ap. PAU, D., I, 7,34. CE. p.123. 
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paraissent avoir été en désaccord sur ce point (4) : les uns traitent le 


contrat comme inexistant tant que la condition n’est pas accomplie (2) ; 
les autres le considèrent seulement comme imparfait et inachevé, de 
_ sorte que l’arrivée de la condition a pour effet de le consolider (3) 
Suivant les uns, la condition suspend la naissance du contrat; suivant 
les autres, elle en suspend seulement la perfection (4). De ces deux opi- 
nions, la première est la plus ancienne; c’est celle de Läbéon. Elle fut 
écartée sur bien dés points sous l'influence de la doctrine nouvelle des 
rapports de droit en suspens. (5); elle fut seulement maintenue en 
- quelques cas pour des raisons d'équité. 
Le contrat a donc un commencement d'existence des le Jour de ‘sa 


conclusion : Spes est debitum iri (6). Le promettant est lié, bien qu’il ait 


une chance de ne pas l’être : la défaillance de la condition. Consé- 
quences : l'obligation conditionnelle compte, comme un élément 
actif ou passif, dans le patrimoine des contractants et se transmet à 
leurs héritiers (7); — la capacité des parties s’apprécie lors de la con- 
clusion du contrat : un esclave sans maître ne peut valablement stipu- 


ler sous condition. L’esclave d’une hérédité jacente ne peut stipuler : 


conditionnellement un usufruit (8); — la stipulation conditionnelle faite 
par un fils de famille ou par un esclave, profite à celui qui avait sur 
lui la puissance paternelle ou dominicale lors de la conclusion du con- 


trat, alors même que le fils aurait été émancipé, que l’esclave aurait ` 


_ été aliéné ou affranchi avant l’arrivée de la condition (9); — on peut 
éteindre par acceptilation une dette conditionnelle (40); — le créancier 
conditionnel peut prendre des mesures conservatoires, et notamment 


- {4} Cf. Gaivs, D., XXXV, 2, 73, 1. | 

| (2) D’après Labéon (ap. Jav., D., XXIII, 3, 80), la délégation faite par une femme 
à son fiancé. dotis causa est sans valeur tant que le mariage n’a pas eu lieu : la 
femme peut exiger le payement de-son débiteur. Javolenus repousse cette opinion: 
Falsum est, quia ea promissio in pendenti esset, donec obligatio in ea causa est. L'opi- 
nion de Labéon avait-elle encore des partisans au mme siècle? On pourrait le croire 


en lisant dans Marc., D., XX, 4, 48, 5.: Ante condilionem non recle agi, cum interim 


nihil debeatur, et dans Uur., D., L, 16, 243 : Cedere diem significal incipere deberi pe- 
cuniam... Negue cessit... dies pendente adhuc conditione. Mais Ulpien déclare (eod., 
40) que celui qui a stipulé sous condition èst, d’après l'opinion reçue, un véritable 


créancier. Quant à Marcien, on peut dire qu'il donne un motif inexact pour justi- 


. fer une décision conforme à l'opinion générale : non recte agi correspond à petitio 
` suspensa dans Pau, D., XLV, 3, 26. Cf. Jav., D., XH, 4, 36, qui paraît interpolé. 
| (3) Powr., XIE 4, 8 : Mutui datio interdum pendet ut ex post facio confir- 
- Melur. | o l | 

(4) C'est ainsi que l'envisagèrent les Sabiniens (Garus, D., XVIII, 4, 35, 5) 
tunc perfici emptionem existimant, cum adnumerala, a:lmensa adpensave sint, quia 
venditio quasi sub hac conditione videtur fieri ut... Cf. Pau, D.,XVIL, 6,8 pr., 4. 

(5) Ulpien (D., XLIV, 7; 42) formule ainsi la doctrine reçue de son iemps : Eum 
qui stipulatus est sub condilione placet eliam pendente conditione credilorem esse. 
Paul dit également (D., XLV, 3, 26): Si sub condilione stipuletur... ex præsenti 
vires accipit stipulatto, quamvis pelilio ex ea suspensa sit. Cf. p-4238. 

(6) Inst., Ill, 44, 25; Garus, D , XXXV, 2, 73, 1; Urr., D., L, 46, 54. 

(7) Paur, D., XVH, å, 8 pr. : Quasi jam contracta emptione in præteritum; JoL., D.. 
ALV, À, 57. | | ee 
| ca PauL, D., XLV, 3, 26.. 
9 

XLV, 3, 40. : 
| (40) Powr., D., XL VI, 4,142. Anisro, ap. Pomr., D., XLVI, 3, 46. Il en serait autre- 
ment d'une dette future (Urr., D., XLVI, 4,43, 9): non tamen reus antiquiore accep- 
{ilätione, quam obligatio cjus est liberari potuit. a 


PauL, D., XLV, 4,78 pr' : Id tempus spectatur quo contrahimus. Cf. Powr., D., f 
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demander la séparation des patrimoines (1) ; — le débiteur condition- 
nel qui empêche la condition de s’accomplir, est obligé comme si elle 
était accomplie (2). | =. | 

Mais le contrat n’est pas parfait tant que la condition. est en suspens. 
Conséquences : le créancier ne peut agir en justice; si en fait ila 
exercé une action, il peut après l’arrivée de la condition, renouveler sa 
poursuite-sans qu’on puisse lui opposer la règle bis de eadem re ne sit. 
actio (3) ; — le débiteur qui par erreur acquitte sa dette avant l’arrivée 

de la condition, a le droit de répéter l’indû (4); — la novation d’une 
dette conditionnelle par une obligation pure et simple, ne peut avoir 
lieu tant que la condition n’est pas réalisée (5); — on peut stipuler sous 
condition sa propre chose (6) ; — la tradition faite à un acheteur condi- 
tionnel ne lui permet pas d’usucaper ; il ne peut pas encore se consi- 
dérer comme ayant un titre définitif (7); — les fruits appartiennent au 
vendeur (8); — la perte totale de.la chose met à néant le contrat (9) ; 
par suite, dans la vente conditionnelle, les risques sont pour le vendeur. 
C'est une décision corrélative à la précédente et l'application de 
l’adage : quem sequuntur commoda, eumdem sequi debent incommoda. 

b) Effets de la condition accomplie. — L'état d'incertitude créé par la 
condition prend fin lorsque l’événement prévu se réalise ou fait défaut : 
dans le premier cas, le contrat devient parfait; dans le second il est 
mis à néant. La condition accomplie a-t-elle un effet rétroactif? C’est 

une question coniroversée, mais dont l'intérêt existe surtout pour 
ceux qui pensent que la condition suspend la naissance du contrat. La 
fiction de rétroactivité est le correctif nécessaire de leur manière de 


(4) C, civ. 1180. Par., D., XLII, 6; 4 pr. Il peut, au moins dans certains cas, se 
faire envoyer en possession des biens dù débiteur éventuel, PauL, D., XLII, 4, 6 pr. 
Ailleurs, Paul (eod,, 44, 2) et Ulpien (cod., 7, 14) lui refusent ce droit, peut-étre dans 
Je cas où l'envoi en possession implique le droit d’exercer des poursuites actuelles . 
conire le débiteur. Cf. Burnorr, 294. Le créancier conditionnel peut faire annuler 
un affranchissement frauduleux. Herm., D., XL, 9,27 pr. Lu : ~ 

(2) C. civ. 4478. JuL., D., XXXV, 1, 24; Urr., D., L, 47, 464. Cf. Ricconono, MC., 
Il, 405. Cette règle, établie par la jurisprudence avant Julien, fut d’abord appliquée 
aux affranchissements, aux legs, aux institutions d'héritier, puis aux stipulations 
. età la vente (ULr., D., XVIII, 4, 50. Cf. p.607, 3; 96, 2. 

(3) Marc., D., XX, 4, 43, 5. | NT 

(4) Por., D., XII, 6, 16 pr. Cette décision n'avait peut-être pas, dans la pensée 

de Pomponius, une portée générale; il traite dans ce texte de jure dotium (LENEL, 
Pal., II, 180). Elle s'explique d'ailleurs par le caractère de la condictio indebite 
qui a été introduite ex A et bono. (Par., D., XII, 6, 66). | 

(5) Marcellus (D., XL VI, 2, 44, 4) applique cette décision à un débiteur qui a été 
déporté avant l’arrivée de la condition : c’est un moyen de le-libérer de son obli- 
gation, quoniam nunc, cum exstilit conditio, non est persona quœ obligetur. | | 

(6) C'est encore une décision de faveur émise par Marcellus (D., XVIL, 4, 64) quia 
forte speratur meum esse desinere, l j 

(7) PauL, D., XL, 4, 2, 2 : affechonem emptoris (p. 334, 6): | 

(8) C’est pour une raison d'équité que, dans le cas de vol de fruits mûrs, Julien 
abandonne la doctrine du dominium pendens (p.256); il accorde la condictio furtiva au 
nu propriétaire et non à l’usufruitier. Logiquement, il aurait dû laisser la condictio 
en suspens, pour le cas où, après le vol, l’usufruitier parviendrait à se mettre en 
possession des fruits, mais il a pensé qu'il y aurait plus d'inconvénients que 
d'avantages à différer l’exercico de l'action dans lattente d'une prise de posses- 
sion que le vol rend peu probable. Marcellus arrive, par une voie différente, à la 
- même solution : à son avis, les fruits appartiennent au nu propriétaire jusqu'à la 
prise de possession par l’usufruitier. (Ap. ULr., D., VIT, 4, 12, 5 : interpolé?) 

- (9) Pauz, D., XVII, 6, 8 pr : Siipulationes.. perimuntur. Cr. Q. civ. 1482. 
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voir, łe seul moyen de concilier des décisions divergentes (1). Si. au 
contraire c’est la perfection du contrat qui seule est en suspens, il va 
de soi qu’une fois la condition accomplie le contrat prend la date du 
jour où il a été conclu (C. civ. 1179). Maïs il faut se garder Ten 
conclure que désormais tout se passe commè si le contrat. avait été 
parfait dès cette époque; on doit tenir compte des réserves qui viennent 
d’être indiquées, notamment quant à Pattribution des fruits, à la perte 
de la chose et à l’usucapion. | à | nr 

8. CONDITION RÉSOLUTOIRE. — La condition résolutoïre est un événe- 
-ment futur et incertain duquel on fait dépendre la cessation des effets 
d’un contrat. Elle trouve son application soit dans la vente, soit dans 
les donations à cause de mort. o 

La condition résolutoire suppose qu’on a joint à un contrat un pacte 
dont Teffet se produira éventuellement. H y-a ici non pas un acte 
unique, mais deux actes distincts : l’un, pur et simple, c’est le contrat; 
Pautre, conditionnel, c’est le pacte adjoint (2). Ce pacte, comme tout 
acte juridique subordonné à une condition, reste en suspens tant que 
l'événement prévu n’est pas réalisé; mais comme il tend à résoudre le 
contrat et qu’il produit cet effet si la condition prévue se réalise, on a 
coutume de dire, bien que ce ne soit pas rigoureusement exact, que 
-Tacte dans son ensemble est affecté d’une condition résolutoire. 

Cette conception est conforme à celle du droit moderne. La condition 
-résolutoire, dit l’article 1188 du Code civil, « ne suspend pas l’exécu- 


tion de obligation ». Le créancier peut dès à présent exercer les droits 
et actions qui lui compéteraïient si l’obligation était pure et simple. 


L’analogie existe également entre les deux législations au cas où la 


condition vient à défaillir; tout se passe comme si Pacte principal 


n’avait jamais été soumis à une chance d'extinction. Mais l’analogie ne 
va pas plus loin : si la condition se réalise, il existe entre les deux 
législations des différences caractéristiques. Aujourd’hui, la condition 
résolutoire lorsqu'elle s’accomplit « opère la révocation de l'obligation 
et les choses sont remises au même état que si l'obligation n’avait pas 
existé ». A Rome, lobligation n’est pas éteinte jure civili, car la condi- 
tion ne figure pas au nombre des modes d'extinction des obligations (3). 
Quant au contrat, la condition résolutoire ne peut le dissoudre que s’il 
est consensuel et s’il n’a pas reçu d'exécution. 


Cette double différence était d’ailleurs plutôt théorique que pratique: 


elle était atténuée par le jeu des exceptions. H n’en est pas de même 


(1) Burxork, 294. Accantas, lI, 448. A l'appui de cette fiction, Dernaure, I, 8 441, 


5, invoque Gaius, D., XX, 4, 11, 4 : Cum enim semel conditio exstitit, perinde ha- 


betur ac si tllo tempore, quo stipulatio interposita est sine condicione facla esset. Mais 


ce texte n'est rien moins que probant: l'hypothèque consentie pour sûreté d'une 
dette conditionnelle, prend rang dès le jour de la convention; ce n’est pas la consé- 
quence dela fiction de rétroactivité, car il en est de même de l'hypothèque con- 


sentie pour sûreté d'une dette future ou d’un legs conditionnel, Or, il est certain. 


pue ne saurait être question de rétroactivité ni pour le legs ni pour la dette 
u uro. i | 


(2) Uzr., D., XVII, 2, 2 pr. : Erit pura emptio, quæ sub conditione resolvitur. 


sinit deberi. 


(3) PauL, D., XLIV, 7, 44, 1: Placet... quod alicui deberi cœpit, certis modis de- 
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d’une troisième différence bien autrement importante par ses consé- 
quences pratiques : elle a trait aux effets de la condition résolutoire . 
sur les actes translatifs de propriété ou constitutifs de droits réels. 
Aujourd’hui ces droits s’évanouissent à l’arrivée de la condition : en 
est-il de même à Rome, ou bien la condition résolutoire ne produit-elle 
que des effets personnels ? Cette question sera examinée à propos du 
contrat de vente (p. 474). 

$ 2. Le terme. — Le terme est un événement futur et certain duquel 
les contractants font dépendre l’exigibilité ou l’extinction d’une obliga- 
tion. Ordinairement, c’est une date fixe : le 4“ janvier prochain; par- 
fois c’est une date indéterminée : cum moriar. L'essentiel, cest que 
J'événement prévu soit futur et doive nécessairement arriver (1). {l 
faut aussi qu’il puisse se réaliser : est nulle la promesse de payer au- 
jourd’hui 400 à Carthage (2), d'aller à Alexandrie cum morieris {3). 

Le terme peut être tacite, imposé par la force des choses en l’absentce 
de toute déclaration des contractants : telle serait la promesse de cons- 
truire une maison {4). — Les tribunaux peuvent, comme en droit 
moderne, accorder un terme de grâce (8). | 

Tl y a deux sortes de termes : le terme suspensif et le terme extinctif. 

4. TERME suspensir. — Cette sorte de terme a été admise de bonne 
heure dans les contrats : Le nexum implquait un terme fixé par l'usage 
sinon par la convention (p. 123, 8). Le droit classique autorise Pap- 
position d’un terme dans les contrats de bonne foi (6), dans la stipu- 
{ation et même dans le contrat litteris (7). En général c’est une faveur 
consentie au débiteur {8); parfois le terme est stipulé dans lintérêt du 
créancier, en cas de dépôt, par exemple (9). 

Le terme suspend l’exigibilité de la créance : n’est-ce pas contraire 
au principe de la simultanéité des effets de Pacte juridique ? Il semble 
que lefficacité de l'obligation soit retardée jusqu’à l’échéance; mais ce 
n’est qu’une apparente : l'obligation à terme prend naissance {dies 
cedit) (10) dès la conclusion a contrat (i 1). En cela elle ressemble à 


Fe n s le terme diffère de la condition. Gaius, I, 486; Urr., XXIV, 34. Cf. 
. Cv 

(2) Inst., III, 45, 5. D’après quelques jurisconsultes, il en serait autrement si les 
contractants, a ayant chacun un correspondant à Carthage, lui avaient donné des 
ordres d'avance. (Garos, D., XLV, 4, 141, &.) 

(3) PADL, eod., 46, 4. Cf. D. , XXXII, 2, 5. En dehors de ce cas, la nullité de [a pro- 
messe posi mor tem meam ou pridie quam moriar constitue, en droit classique, une 
anomalie; elle a été atlènuée par la jurisprudence qui- valiđe les stipulations et 
promesses cum moriar ou cum morieris (p. 633, 3). Elle a disparu sous Justinien, 
(Inst., II, 49, 43.) | | 

(4) PAUL, h. t., T3 pr.; VENUL , e0d,, 137, 2. | 

(5) \ Reser. Pii, "ap. CALLISTR... D. , XLII, 1, 31. C. civ. 1292, 

(6) CE. R. r., 147 : Locus vinis ad k. ociob. primas dabitur. 

(7) Cic., Ad fam., VII, 23: Nomina se facturum... qua ego vellem die, | 
(8) ULP., D., XLV, l; 44, å; L, 47, 47. C£. C. civ. 1187. 

(9) Urr., D., XVI. 3, 1. 45-46: JuL., eog., À, 22. Dans les fidéicommis, le terme 
$ interprète en faveur du fiduciaire-ou du fidéicommissaire suivant l'intention du 
disposant. Pec., ap. Pour., D., XXXI, 43, 2. 

(40) ULP., D. L, 46, 243. IÍ en est autrement lorsque Je terme est apposé à un 
transfert de propriété : le transfert ne peuts "opérer avant l'échéance. Apposé à la 
. Constitution d’une servitude, il n'est valable qu exceplionis ope (p. 328, 2). 

(14) Gaius, UT, 124. PAUL, D., XLV, 4, 46 pr. : præsens obligatio est, in diem aulem 
dilata solutio. On a prétendu À tort que le terme suspend la naissance de lobli-, 
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l'obligation pure et simple. Par suite, le débiteur a le droit de payer 
avant l'échéance, à moins que le terme ne soit dans l'intérêt du créan- 


cier;il ne peut répéter comme indû le payement anticipé fait par erreur ; 


la dette à terme peut être éteinte par acceptilation (1). | 


Mais l'obligation à terme diffère de l'obligation pure et simple par 
son objet et par son exigibilité. De ces deux différences, c’est la. 
seconde qu’on a coutumé de mettre en relief, bien qu’elle ne soit que 
la conséquence de la première : si l’exigibilité est retardée, c’est que 


l'obligation à terme n’a pas le même objet que lobligation pure et 
. simple. Celui qui promet de payer 100 dans un an promet nomina- 
lement la même somme que celui qui s’oblige à les payer sur-le-champ : . 


en réalité il promet 100, moins lintérêt du capital supposé placé pour 
un an {interusurium) (2). Aussi le créancier ne peut-il agir en justice 
avant l’échéance, sous peine de perdre son procès pour plus petitio. De 


même la dette à terme ne peut être opposée en compensation (3). | 
= A l'échéance, la dette devient exigible {dies venit). Le débiteur & 


toute la journée pour se libérer; le créancier ne peut le poursuivre 
que le lendemain de l’échéance (4). Si la dette est payable à un 
marché qui dure plusieurs jours, le débiteur a jusqu’à la clôture du 
marché (8). Lorsque le terme est tacite, il n’y a pas d'échéance fixe : 
le juge apprécie le temps nécessaire pour exécuter lobligation (6). 

2. TERME EXTINCTIF. — En principe, les. obligations ne s'éteignent pas: 
à l'échéance d’un terme : le droiït-civil n’admet pas ici que la volonté 
des parties soit efficace lorsqu'elle n’a pas été revêtue d’une forme so- 
lennelle. Cette règle était surtout choquante dans les. stipulations d’an- 
nuités ou de rente viagère : après la mort du créancier, les héritiers 
conservaient le droit d'exiger le payement de la rente (7). | 

La jurisprudence a- imaginé divers expédients pour atténuer la 
rigueur du droit civil. Dans le legs de rente viagère, les Sabiniens dé- 
composent le legs en une série de legs successifs, correspondant à 


. chaque annuité : le premier de ces legs est pur et simple, il a son dies 
cedens à la mort du testateïr, les autres sont conditionnels; ils sont 


subordonnés à la condition de la survie du légataire au commencement 


gation. Cette opinion repose sur deux textes mal interprétés. Däns Pun (D., XLV 
1, 41, 4) Ulpien entend si peu nier l’éxistence actuelle de l'obligation qu'il autoris 
le débiteur à renoncer au bénéfice du terme et à forcer le créancier à recevoir le 
payement. Dans Pautre (D., XLIV, 7, 44, 4), Paul oppose le terme suspensif au 
terme extinctif et précise sa pensée par ces mots : cujus nalura hœc est ut ante 


diem non exigatur.. Cf. APPLETON, Rev. gén., 1926, p. 455. 


1) Cers., D., XLVI, 3, 70; Paur., D., XII, 6, 40; Pomer., D., XLVI, 4, 42. 
2\ MARCEL., ap. Urr., D., XV, 4,9, 8. | 

(3) Urr., D.. XVI, 2, 7 pr. | 

(4) Cers., D., L, 47, 486. Le créancier n’a pas le droit d'agir. avant l'échéance, 


-lors même qu'il devient certain que le débiteur ne pourra tenir sa proniesse, par 


exemple, s'il s'est obligé à bâtir une maison en deux ans, et qu’une partie du délai 
se soit écoulée sans qu'il ait commencé. Mais le créancier peut demander cau: 
tion, si le contrat est de bonne foi. Par., D., XLV, 4, 424: V, 4, 41. 

(5) C'est l'opinion des Proculiens qui a prévalu : VenuL., D., XLV, 4, 438 Dr. 

(6) CeLs., ap. Ponp., eod., 44; VENUL., eod., 437, 2. S'il s’agit de travaux urgents 
(réparalion d'une maison qui menace ruine), le terme court du jour où le débiteur 
a été mis en demeure de commencer les travaux : ULP., eod., 79, 2. 

(7) Inst., III, 45, 8. 
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de l’année ; ils n’ont leur dies cedens qu’à l’arrivée de la condition (1). 
Un procédé analogue fut appliqué, non sans hésitation, à la stipulation 
d’annuités payables pendant un temps limité, comme la stipulation 
annua, bima, trima die, usitée pour la restitution dela dòt; on la décom- 
posa en trois stipulations distinctes (2). On ne crut pas pouvoir en faire 
autant pour la stipulation de rente viagère qui comprend un nombre 
d’annuités indéterminé; on n’avait pas la même latitude qu’en matière 
de testament ou de res uxoria. On conserva donc la règle antique : Pin- 
terrogation et la réponse forment un acte unique, un seul tout qu'il est 
impossible de scinder (3) Mais on donna effet, à la volonté des parties 
en autorisant le débiteur à paralyser, au moyen d’une-exception, l’action 
exercée par les héritiers : le terme extinctif, nul ipso jure, devint effi- 
cace exceptionis ope (4). | | | 


IV. Effets des contrats. 


En droit rômain, comme en droit moderne, les conventions légale- 
ment formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites. Les contrac- 
tants sont liés d’une façon irrévocable; il ne dépend pas de l’un d’eux 
de rompre un engagement qu’il a librement accepté (5). Le jus pæni- 
tendi, mentionné dans quelques textes (6), est le résultat d’une interpola- 
tion et n’a pas de portée générale; la faculté de se dédire a été adm se, 
au Bas-Empire, dans la vente avec arrhes, sous certaines conditions. 
La règle de l’irrévocabilité est écartée, sauf quelques réserves, pour les 

contrats formés 2ntuilu personæ, comme la société et le mandat, et pour 
` le louage de maison conclu sans terme préfix. on O 
En général, les conventions n’ont d’effet qu’entre les parties contrac- 
tantes. Elles obligent leurs héritiers maïs non leurs ayants cause à titre 
particulier : l’acheteur, le donataire, le légataire ne sont pas tenus de 
respecter le bail consenti par leur auteur, à moins d’une clause con- 


(1) Pauz, D., XXXII, 4, 4; 14. Cette décomposition d'un acte juridique en plu- 
sieurs actes distincts est un procédé familier à l'école Sabinienne. Cf. p. 140, 4. 

(2) PauL, D., XLV, 1, 140, 4 : Apud veteres varium fuit. Cf. p. 186, 4. 

(3) Pour., D., XLV, 1, 46, 4 : Stipulatio... in annos singulos- una esl et incerta, et 
perpclua. ‘Cette stipulation est incertaine parce qu'on ignore combien d'années 
vivra le créancier : la valeur pécuniaire de son droit est donc indéterminée. L'unité _ 
de la slipulation de rente viägère présente un danger pour le créancier.: s’il cst 
obligé d’agir en justice pour réclamer une annuité, il court le risque d'’épuiser en 
une seule fois son droit d'action. Il doit avoir soin de faire insérer une præscriptio 

dans la formule afin de réserver son droit pour l'avenir (Gaius, IV, 132). Rien de 
pareil dans Ie legs de rente viagère qui, étant multiple, procure au légataire une 
action distincte pour chaque annuité : cette action est ceria puisqu'elle a exelusive- 
ment pour objet une annuité. D’après Pomponius, le legs finit à la mort TA : 
il serait plus exact de dire qu’il ne prend pas naissance par suite de la défaillance 
de la condition à 'aquelle il est subordonné. Urr., D., XKAXVI, 2. 5, 2. 

(4) La concession d’une exception n'était pas sans difficultés : on ne pouvait 
songer à l’exception de dol qui devint assez ‘tard un moyen général de faire préva- 
“loir l'équité; ni à l'exception de pacte qui régulièrement suppose une convention con- 
clue entre le défendeur et le demandeur. Mais une interprétation aussi étroite de 
l’édit sur les pactes était peu conforme à l’équité : Julien attribue à la volonté du sti- 
pulant une importance décisive; sans se préoccuper de l'acceptation du promettant, 
il acenrde au débi-rentier d'exception de pacte (D., XLV, 1, 56, 4). 

a Dioc., C., IV;,10, 5. - | 

6) P. 507, 2. 


26 
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traire insérée dans Pacte d'acquisition. La règle applicable aux ayants 
cause à titre particulier souffre exception dans quelques cas où ils sont 
tenus propter rem (p. 515, 7; 128, 7; 549, 7). Pa a | 

Les contrats conclus par une personne sont opposables à ses créan- 
ciers chirographaires, alors même qu’ils ont pour effet de diminuer sa 
solvabilité. Les créanciers n’ont que la ressource d’exercer l'action Pau- 
lienne, en raison des actes faits en fraude de leurs droits. | 

Les contrats, et plus généralement les pactes, n’ont aucun effet à 
l'égard des tiers : ils ne peuvent ni leur nuire, ni leur profiter : Res 
inter alios acta aliis nec nocet, nec prodest (4). On a déjà vu que la 
promesse du fait Tautrui est nulle (p. 372). De même on ne peut sti- 
puler pôur autrui (2). On ne peut pas davantage représenter auirui. 

§ 4. Stipulation pour autrui. — Cette stipulation est nulle : le tiers 
ni le stipulant ne peuvent s’en prévaloir contre le promettant. Le tiers 
‘ne peut invoquer un rapport de droit auquel il est étranger (3); le 
stipulant ne peut, en général, se plaindre de l’inexécution de la pro- 
messe faute d'intérêt pécuniaire (4). Cette règle n’est pas particulière à 
la stipulation ; dans tous les contrats, le créancier doit en principe jus- 
_Ufier d’un intérêt pécuniaire pour être admis à agir en justice. | 

La stipulation pour autrui est valable lorsque le stipulant a intérêt à 
Pexécution de l'obligation, par exemple si la stipulation doit le garan- 
tir contre un recours du tiers en faveur duquel elle a été faite (5). Le 
moyen le plus sûr de faire apparaître l’intérêt. du stipulant, c’est de 
joindre À la stipulation pour autrui une stipulation de peine. 

On ne peut pas stipuler pour soi et pour un tiers, alors même que-ce 
` tiers serait l’un des héritiers du stipulant. Mais ici la stipulation ne sera 

nulle qu’au regard du tiers; elle reste valable à l’égard du stipulant, 

. pour partie suivant les Proculiens, pour le tout d’après les Sabi- 
niens (6). Gette règle a été modifiée par Justinien : le contrat en faveur 
d’un héritier du stipulant est valable (7). | 

On peut stipuler pour soi ou pour un tiers. C’est une atténuation à la 
rigueur de la règle : on la justifie en disant que le tiers n’acquiert au- 
cun droit par l’effet de cette stipulation ; il ne peut la faire valoir en jus- 


= d \ La : 

(4) Diocz., C., VIT, 60, 4; IV, 12, 2; Paur, D., IT, 44, 47, 6. Cf. C. civ. 4465. 

(2) Inst., WI, 49, 3-4 et 49. Q. Muc., D., L, 17, 73, 4 : Nec paciscendo, nec legem 
dicendo nec stipulando quisquam alteri cavere potesi. Sur la valeur de cette règle en 
droit moderne, cf. SALEILLES, Théorie générale. de l'obligation, 260. 

(5) PauL, D,, XLIV, 7, 44 : Quœcumque gerimus, cum ex nostro contraciu originem 
lrahunt, nisi ex notra persona obligationis initium sumant, inanem actum nosirum 
efficiunt; el ideo neque siipulari neque emere vendere conirahere, ut alter suo nomine 
recle agat, possumus. Diücz., G., 1V, 50, 6, 3; V, 42, 26. ` ` 
k Urr., D., XLV, 4,38, 47 : Ut alii detur, nihil interest mea. UE 
5? Recours dun pupille, d’un còlon. ULP., eod., 38, 20 : Posse defendi stipula- 
tionem valere; ALEx., C., IV, 65, 9. Recours d’un débiteur qui a constitué un gage 
et permis au créancier de le vendre. Ure., D., XII], 7, 43 pr. | 

(6) Gaius, II, 403; Jav., D., XVIII, 4, 64. Pour les stipulations ou promesses 
post mortem, Mércèllus admet la validité di mandat ut post morlem sibi monu- 
mentium feret, parce que le mandataire peut, du vivant du mandant. agir contre lui 
pour obtenir les fonds nécessaires à l'exécution du mandat. D., XVH, 4,49, 47. 

(7) Inst., IlI, 49, 12; Gaius admet aussi la validité du mandat par lequel je 
charge un ami d’achcter après ma mort un fonds à mes héritiers; mais il n’est pas 
certain que ce texte (D., eod., 43) wait pas été interpolé. 
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tce (4). TI joue le rôle d’un mandataire chargé eg de rece- 
voir le payement fadjectus solutionis gratia) 2). H ] peut être dispensé de 
rendre compte, lorsqu'on l’a désigné animo donandi (3). Dans tous les’ 

cas son mandat’est irrévocahle ; i ne dépend pas du stipulant d'enie- 
ver au promettant la faculté de se libérer entre łes mains de l’aiec- 
dus (4). La mort seule du mandataire peut la lui faire perdre). 

Par une faveur spéciale, Dioclétien admit la validité de Ja stipulation 
pour autrui lorsqu'elle est la condition d’une donation faite am pro- 
mettant : le tiers put ici, en, vertu d’un décret, exercer une action 
utile (6). Le droit classique ne paraît pas avoir été plus loin. Quelques 
textes permettent, il «est vrai, de stipuler au profit d’un tiers la res- 
titution d’une dot, d’un dépôt, d’un commodat, dun gage (T); mais 
l'interpolation, certaine pour seg ii est vraisemblable pour les 
utres. 

$ 2. Exclusion de la représentation. — En droit moderne, la repré- 
gentation fait considérer comimé présente à un acte Juridique une per- 
-sonne qui, en réalité, y est restée étrangère. H suffit que Yacte ait été 
conclu en son nom et dans son intérêt. “Le représenté devient. le sujet 
actif ou passif du rapport de droit, à l’exclusion du représentant : Les 
effets de lacte se produisent en sa personne et non en la personne du 
représentant (C. civ. 1984). La représentation est un ‘moyen d’ écarter la 
_ règle qui exclut les tiers du rapport obligatoire; maïs-elle a ume portée 

: ra plus large : elle s ‘applique même en dehors des obligations. 

‘Le principe de Ia représentation n’a pas été admis à Rome. I était 
incompatible avec le formalisme de ancien droit (8), et Pon wa pas 
jugé utile de introduire plus tard. On s’en est tenu à la conception la 
plus simple qui était aussi la plus vraie: Facte accompli par un man- 
dataire produit ses effets en sa personne, mais le bénéfice ou la charge 
qui en résulte doit être transféré au mandant (9). Telle fut la règle 
appliquée aux divers cas-où un tiers contractait dans l’intérêt d'autrui, 
et sans son intervention : à titre de procurator, de mandataire, de 
| gérant d’affaires; de tuteur ou de curateur. a 


Gi Pavi, D., are > 10. 

(2) JUL., h. 56, 2 : Non udquirendie | ps gra, sed solutions causa. 
GATUS, h: 3 CU 3; PaPa D., XLVI, 3, 05, 

(3 ScÆv., h. t., 481, 4. 

(4) Gaius, D., XLVI, 3, 406. ULr., eod., 42, 3. 

i5 POMP., eod. a 81 pr.; JUL., h.t, 55. Le jurisconsulte cité par Africain (D., XLVI, 
3, 38 pr.) y joint la capitis deminutio. en invoquant une convention tacite. Cette 
opinion est.écartée par Papinien (eus 95, 6), et même par Julien (A. t., 56, 2) si lé 
texte n’a pas šté interpolé. 

(6) C., VHI, 54, 3 : Benigna juris interprelalione divi principes ei qui slipulatus 
-non sit, utilem actionem juvta donatoris woluntalem competere admiserunt. Au lieu 
de compelere, d'originai porte decernendam esse (Vut. fr., 286). CE. C. civ. 4421. 

(7) Voir pour Drocz., C., V, 44, 7, les Basiliques, èd. Heimbach, Il, 483. Dans 
PauL, D., XXIV, 3, 45, Taction utileest donnée à un adijectus solutionis gratia. Quant 
à Droch., C., IH, 42; 8, où l'action utile est accordée au dépositaire pour wne raison 
- d'équité, il semble bien que la phrase :a été ajoutée après coup, pour tempérer la: 

rigueur de la décision (ef. Lrsece, Beiträge z. rôm. Rechtsgeschichte, 4896, p. 76). De 
méme dans Uur., D., XIII, 7, 13 pr., la fin a té interpolée. 

(8) Cf. LABBÉ sur Ortolan, HI, 867. MITTEYS, si Lehre der Stellvertretung, 158 
p. 13. Karzowa, JI, 948. 

(9) PauL, D., XVII, 4, 45 pr. 
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Ce système n’était pas sans inconvénients : si le tiers, le manda- 
taire, par exemple, devient insolvable avant d’avoir transmis le béné- 
 fice du contrat, le mandant n’a que la ressource de venir en concours 
‘avec les autres créanciers; ceux qui traitent avec un mandataire 
ne doivent compter que sur lui pour acquitter l'obligation : c’est une 
“restriction au crédit dont peut jouir personnellement le mandant. 
Ces inconvénients étaient atténués, lorsque, suivant l’usage, on avait 
recours à l’intermédiaire d’une personne placée sous la puissance de 
l'intéressé : les membres de la famille étant pour le chef des instruments 
d'acquisition, le bénéfice du contrat passe immédiatement au paterfa- 
“milias ; quant aux obligations, il en était vraisemblablement tenu lors- 
 qu’elles-avaient été contractées sur son ordre. f 
_ Les besoins du commerce ont d’assez bonne heure déterminé le Pré- 
teur, puis la jurisprudence à modifier le droit commun quant aux effets 
des contrats (4). = si o 


4.- MopwIcatioxs pues. AU Préreur. — Le Préteur autorise en certains 


cas les tiers, qui ont traité avec une personne en puissance, à exercer 
un recours contre le chef de famille soit pour le tout, soit dans une me- 
sure limitée. £o | E 
a) L'action exercitoire est donnée à ceux qui ont traité avec le préposé 
à l'exploitation d’un navire (magister navis) (2). Tout contrat conclu 
avec ce préposé dans la limite de ses pouvoirs (lex præpositionis) (3) et 
pour les besoins: du navire (4) oblige sans réciprocité (5) l’armateur 
(exercitor) (6) envers les tiers qui ont traité avec son magister. Cette: 
obligation est sanctionnée par l’action dite exercitoire. Lin 
En créant cette action, le Préteur a voulu augmenter le crédit du 
magister et pourvoir aux exigences du commerce maritime, qui laisse 
rarement le temps de s’enquérir de la condition de ce préposé, de 
. rechercher s'il est libre ou esclave, alieni juris ou sui juris (7). Le tiers 
éontractant a, dès lors, deux débiteurs entré lesquels il doit choisir : 
le préposé et le préposant. Si l’armateur est alieni juris, l’action exer- 
citoire se donne pour le tout contre son: père ou son maître lorsqu'il 
, exploite le navire avec son assentiment. Dans le cas contraire, le paterfa- 


__ (4) Des modifications analogues furent admises pour l'acquisition de la possession 
(p. 315), de la propriété (p. 276), et du précaire (Uzr., D., XLII, 26, 6, i); pour 
l'acquisition du gage du bailleur d’un fonds rural sur les objets affectés par le 
procuralor du Colon (id., XX, 1, 24 pr.); pour l’accomplissement des actes con- 
servatoires d'un droit préexistant : sommation à un débiteur pour le constituer- 
en demeure (eod., 24, 2); défense préalable à l’interdit quod vi aut clam (id., XLII, 
24, 3 pr.). Pour la dénonciation de nouvel œuvre, cf. id., XXXIX, 14, 5, 18-29. 
RE l'affranchissement non solennel par un fils de famille, ef. Mrrreis, Sav. Z., XXI, 

(2) Urr., h. t., [D., XIV, 4], 4, 45. Affrètement, transport des voyagevrs et des 
marchandises; achat et vente de märchandises (ébid., 1, 3 et 7); entretien et répa- 
ration du navire, salaire des gens- de l'équipage (ib., 4, T). Peu importe que le na- 
vire seřve à la navigation fluviale ou maritime i 1, 6). 

(3) Ibid., 4, 42. CF. Ed. Cugo, Dict. Antiq., II, 4424. La præpositio, qui émane 

‘. du préposant, ne doit pas être confondue avec le contrat (louage de services ow 
mandat) qui lie le magister navis à l’exercitor. ULP., 1, | | 

(4) Oriz., ap. ULP., cod., å, 9, Pec., eod., å, 8. 
| A ne 1> pi | os per eodem auxilio indigebat. 
id., 4, 15. Garos, IV; 71 : Ad quem cottidianus navi weni 
(7) ULP., k. 8.,4, 44; { pr. à di vts quæstus pervenit. 
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siline n est tenu que de peculio ou quasi tribūtoria, suivant que l arma- 
teur a agi à son insu ou avec sa tolérance (4). 

La faveur due à la navigation et à l’armement des navires (2) a fait 
admettre d’autres dérogations au droit commun : le magister navis 
peut se substituer un tiers, même contre le gré de l’armateur (3); s’il y 
a plusieurs armateurs pour un même navire, chacun peut être pour- 
suivi pour le tout, quelle que soit sa part dans le navire (4); l’action 
exercitoire est perpétuelle et transmissible activement et passivement : 
elle ne s'éteint ni par la mort du-#agister, ni par le décès de Parma- 
teur, ni par son aliénation s’il est esclave (3). | 

b) Action institoire. — L’institor est un préposé (6). Ge fut d’abord un 
esclave ou un fils de famille, plus tard une personne quelconque sui ou 
alieni juris (T), établie dans une boutique (taber na) et préposée à un 
commerce. La jurisprudence a donné au mot instiior un sens plus 
large encore : elle lapplique aux colporteurs comme aux boutiquiers, 
à celui qui est préposé à une maison ou à la culture d’un champ (8). 
Mais linstitor doit toujours être préposé propter quæstum, pour PECOUT 
un gain au préposant (9). 

Tout contrat conclu par L'énstitor dans les limites de ses attributions 
olige le préposant pour le tout envers le tiers qui a traité avec le pré- 
posé en cette qualité (10). Le tiers a deux débiteurs entre lesquels il doit 
choisir : le préposé (41) et le préposant. Celui-ci ne peut s’exonérer de- 
cette obligation qu’en avertissant les tiers soit par un avis individuel, 
soit par une affiche apposée en permanence devant la boutique, ea un 
lieu très apparent (12). L'obligation du préposant est sanctionnée par 
uñe action prétorienne de même nature que l’action exercitoire (43) : 
c’est l’action institoire. 

Trois différences séparent la situation de institor de celle du magister 
navis : on n’admet pas facilement que l’inétitor se substitue un tiers ; 
ia responsabilité du préposant est sous ce rapport moins étendue; — 
si linstitor est alieni juris, son père ou son maître n’est pas tenu des 
engagements qu’il a conclus comme préposé (14); — depuis le 


(4) ULP., , 47; 4, 20. PAUL, eod., 6 pr. - 

(2) Urr., i 5:4, 20 : Ad summam LT A navium exercitio perlinef. 

3) JUL., h. 1..,4, 5. 

4) ULP., À, 49-20, 25: Garus, 2; PAUL, 3. 

D NEP., h. t., 4, 3-4. 

(6) Garos, IV, 74 : Tabernæ præpòsilus. ULP., h, t., [D., XIV, 3], 3°: Institor 
appellatus esi ex eo quod nego gerendo instet. niy 

E Ibid., 7, 4; Par., 49, 4. Même un enfant : Gars, eod., 8. - 

(8) Ibid., 3; 1-93 DT. ; 5, T Circilores. PAUL, eod., 4; 18 : Tabernæ... sine loco. 
Cf. les institores gemmarum sericarumque vestium. (SEN., fr. 13, 52 

o PauL, 46. Cette réserve exclut le villicus chargé de recueillir les fruits. 

10) Uzp., 5, 44-12. C'est l'opinion générale; elle ” s'appuie sur ULr., 5, 17; PauL, 
s> cod., 17, 3. L'exception au droit commun n’a pas de raison d'être si le tiers n'a pas” 
su qu'il traitait avec un préposé. Cf. Mrrreis, 29; KarLowa, H, 1128. 

(41) La règle S ‘applique même au cas où le préposé est une femme (ULP., h. t., 
1, 1) : bien qu’elle s'oblige ici ee autrui, on écarte le Se. Velléien, par une faveur | 
spéciale au commerce. Cf. p. 6 

(42) Uzr., k.t., 40, 2-4; Pur eod., 17, 4; D., XV, 4, 47 pr. : Cum Januario servo: 
meo geri negolium velo. 

i JuL., ap. ULP., eod., 43, 2; ULP., 15. 

14 Urr., D., XIV, 4, i, 5; 4, 20. 
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ne siècle le tiers, qui contracte avec um insittor, est réciproquement 
obligé envers le préposant, lorsque celui-ci n’a. pas d'autre moyen de 
sauvegarder ses intérêts (4). “de | 
L’actian institoire existait, au temps de. Servius (2). Elle est posté- 
rieure à Faction. exercitoire qui lui a. servi de modèle à plusieurs 
égards (3). L’une et l’autre présentent dans leur formule cette par- 


ticularité que l’#tentio mentionne le contrat conclu avec le préposé, 


tandis que la condemnatio est dirigée. contre le préposant. En raison de. 
cette particularité, les, auteurs modernes appellent ces actions: adjectitiæ 


qualitatis. La condamnation est subordonnée à lẹ double preuve de 
l'existence du contrat et de la qualité: de la personne qui s’est obli- 


gée (4). | | | | . 
c) Action. de peculio. — Le père de famille, qui concède à son fils ou 


_à -son esclave la libre: administration. d’un pécule, est responsable 


envers les tiers des engagements contractés dans l'intérêt du pécule (5). 
Sa responsabilité est limitée à la. valeur du pécule. L'action de peculio: 
qui sanetionne l’obligation du maître est, comme. les actions exerci- 
toire et institoire (6), adjectitiæ qualitatis. Elle en diffère: en plusieurs. 
points: : | | 
Elle n’est. pas: perpétuelle : elle: s’éteint à la mort du maître ou de 
l'administrateur du: pécule, ow lorsque celui-ci est libéré de la puissance 
paternelle-ou dominicale (7). En droit, il n’y a plus. de pécule, mais 
comme, en fait, les valeurs. qui le composent sont. aux. mains du. maitre 


_ou de ses héritiers, il a paru inique-de Les. dégager de leur obligation : 


(4) MARCEL., ap. Uir., 4; Garos, eod., 2. Pour Fexercitor, le Préfet de l'annone 
ou le gouverneur de la province peut venir à son secours extra ordinem. (Urp., D., 
XIV, 1, 4, 18.) Le caractère exceptionnel du recours du préposant contre les tiers 


. sẹ justifie par la différence qui existe entre sa situation et celle des tiers : ceux-ci 


peuvent dire qu'ils ont traité en considération dw préposant, tandis que celui-ci 


- ignorait àvec quicontracterait sow préposé... D'autre part, en autorisant le préposant 


à agir contre. les tiers, on. enlèverait au. préposé une recette sur laquelle il comp- 
tait peut-être pour se rembourser de ses avances : ce serait. une iniquité. 

(2) Uub, k. €, 5,4. H accorde’ l’action institoïre à celui qui a. traité: avec un insu- 
larius;, celui-ci est préposé propter questum. | | | 
(8) Lorsque par exemple l’institor ou le préposant est une femme : ULP., eod., 7, 

å; D., XIV 1,14,146; XV, 1, 3, 2; cf. JUL., h. t., 13, 2. | i 
(4) Ce point a été contesté, mais LENEL, 1, 300-314, a établi, après KELLER, que 


. Fintentio desaciions ædjectiiiæ. qualitatis était. in jus concepta, ei.qwelle était rédiuée 


de manière à mettre en relief l'exception au droit commun consacrée par le Pré- - 
teur. Si le préposé était un esclave, on agissait avec la fiction : Sz liber esset ex 
jure Quiritrum. | 

(5} L'action de peculio: n’est pas donnée en raison. d'un délit. Cependant si l'es- 
clave a commis un dol à l’occasion d’un acte qui donne: lieu à. l’action: de perulio, 
l'action de dol pourra être inteniée de peculio (Las., ap. ULP., D., IV, 3, 9. 3) De 
même sil'esclave a fait un acte en fraude de ses créanciers (Uzr., P., XLII, 8, 6, 
42), L'action de peculio se donne en raison d’un précaire: conclu par le fils ou. l'es- 
clave à l'insu du maître. Pour., D., LHI, 26, 43;, ULP., h. t., [D., XV, 4]. 5. 4. 
Ulpien: (42) signale une application anormale de l’action de peculio. : l'adrogeant est 
tenw de peculio. des dettes contraciées par ladrogé. avant l'adrogation. 

(6) L'action de peculio doil être plus ancienne que. l’action inslitoire, car elle lui. 
a servi de: modèle:à quelques égards. (Uzr., D., XV, 3, 43, 2.) Elle est en tout cas 
antérieure à Servius. (ULr., h. t., 9, 8). 

(7) Si l'esclave a été vendu, les créanciers peuvent, d’après Gaias (h. t. 27, 3), 
soit agir pour le tiout contre le vendeur ou contre l'acheteur, soit réclamer à 
chacun une part de la dette. Proculus (ap. PAUL, eod.., 47, 3) n’admet pas cetle divi- 
sion : si le créancier n’a oblenu de l’acheteur qu’un payement partiel, il lui donne 


une action ulile pour réclamer ie surplus au vendeur. 
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l'Édit a créé une action de peculio annalis qui se donne-contre eux pen- 
dant une année utile (4). = | | 
L'action de peculio n’est pas donnée contre le maître pour le tout, 
mais seulement, comme son nom l'indique, jusqu’à concurrence de la 
valeur du pécule. On doit même en déduire ce qui peut être dû au 
maître ou aux personnes placées sous sa puissance, sa tutelle ou sa 
curatelle, ou dont il administre les biens (2). Cette règle souffre trois 
exceptions : lorsque le créancier du pécule a été victime d’un dol du 
maître, celui-ci doit réparer intégralement le préjudice causé (3); il 
en est de même si le pécule a ‘été diminué par le dol du maître (4); 
si Pacte fait par le fils ou par l’esclave a profité au maître, celui-ci est 
tenu dans la mesure de son enrichissement (5). nn. 


Dans ce dernier cas, le créancier n’a pas à choisir entre deux actions 
distinctes : il n’a qu’une seule action (6), mais cette action a exception- 
nellement deux condemnationes ; elle confère le pouvoir de condamnér, 
soit de in rem verso, soit de peculio. Le juge examine d’abord s’il y a in 
rem versum ; il ne passe à l’estimation du pécule que si le maître n’atiré 
de lacte aucun profit ou s’il n’en a pas profité pour le tout (7). Il y a in 
rem versum dans tous les cas où l’esclave aurait un recours comme 
gérant d’affaires s’il eût été sur juris (8); mais, dans l’opinion qui a 
prévalu, on n’exige pas qu’il ait eu, au moment où il a fait l'acte, Fin- 
tention d’agir dans l’intérêt du mattre (9). Ea 


(1) Urr., D., XV, 2, 1, 4-2. Cette clause existait dans lédit au temps d'Avguste : 
Las., eod., À, 40. Les héritiers, qui ont recucilli le pécule (penes se), Sont. tenus pour 
' leur part et portion et non solidairement. (JuL., ap. Urr., D., X, 1, 32 pr.). Cepen- 
dant la poursuite dirigée contre l’un d'eux épuise le droit du créancier qui ne peut 
agir contre les autres sans obtenir une in integrum restitutio. (ULP., 2 de disp., ed. 
LEXEL, Sav. Z. XXVI, 71.) C'était l'opinion de Proc., ap. PADL, L. c.; les compila- 
teurs lont adoptée en interpolant les textes divergents, Jur., l. c.; ULP., 30, 4, où 
ils ont supprimé la négation. Cf. Lusicwano, La consummazione processuale dell 
aclio de peculio, 1899; ERMANN, Sav. Z., XX, 243: Lenez, E. P., 276. ` 

(2) Serv., ap. Urr., h. t., 9, 3; PED., 9, 4; Juz.,9, 5 et 8. On tient compte même 
de: o'iigations naturelles formées entre f'escilave et son maitre. | 

(3) Poxme., ap. ULP., h. t.. 36. oo | 

(4) ULP., h. t., 24 pr. Cette exception existait au temps d'Auguste. (MELA, eod.) 

(5) Exception admise au temps d'Alfenus (D., XV, 3, 46). Le maître est tenu 
in solidum si Fargent a servi à acheter des choses dont il avait besoin (eod., 5 pr.) 

6) Gars. IV. 742; Inst., IV, 7, 4b. L'action de in rem verso semble avoir eu une 
existence indépendante dans trois cas cités par Labéon (ap. Urr., D., XV,8, 1,1): 
si le maître a retiré sans dol le pécule; si le pécule a été épuisé par un créancier 
antérieur ; si l’année utile est écoulée. (Cf. KarLowa, II, 14434.) Mais cela tient à ce 
que Labéon n’envisage ici que la clause susceptible de produire un effet. (Cf. LENEL, 
1, 326, 4.) — C'est une question de savoir si l'action de in rem verso a été donnée, - 
à titre d'action utile, pour des coulrats conclus par des personnes sur juris. Un 
passage de lPapinien (D., XVIL, 2, 82) et un re<crit de Dioclétien (C.,1V, 26, 7, 3) 
tendent à le prouver; mais l'action de in rem verso et l’action de peculio ont une 
formule unique, donc supposent une personne alieni juris. Cette conclusion est 
confirmée par Diocz., C., H, 24, 4, relatif à un contrat fait par une personne sui 
juris : Nullam ei prorsus adversus vos aclinnem compelere manifestum est. Il y a 
donc lieu de croire que le premier rescrit a été interpolé, ainsi que le texte de 
Papinien : les compilateurs ont dans les deux cas ajouté la phrase finale nisi... 
Cf. LeneLz, Arch. civ. Pr., LXXVIII, 354: ScnLossuann, J'her. Jahrb., XXXIV, 
316. - | A 

(7) Inst., IV, 7,4 b. Le créancier peut donc agir contre le maître lorsqu'il n’y & 
rien dans le pécule : ULP., k. t., 80 pr. Cf. LeneL, E. P., 272. | 

8) Urr., D., XV, 5,3, 2. | 

ta? ULr., eod., 10, 40. Contra, PauL, I, 9, 4 in fine. 


408 _ LES OBLIGATIONS 

Les créanciers. sont payés dans l’ordre où ils obtiennent juge- 
ment (4). Le plus diligent exclut les autres. Me 

d) Action quod jussu. — Tout chef de famille est tenu in soliduin de 
l'obligation, contractée sur son jussum, par une personne placée sous sa, 
puissance. Le jussum n’est pas ici un ordre, une injonction (2) adressée 
au fils ou à l’esclave : un ordre serait inopérant, car il dépend du tiers 
de ne pas se prêter à son exécution. Le jussum est l’adhésion donnée 
par le chef de famille au contrat qui va être conclu. Cette adhésion a 
pour effet de mettre l’obligation à sa charge, comme s’il avait pris part, - 
en personne, à la formation du contrat. — Le jussum peut être donné en 
une forme quelconque (8); il est ordinairement notifié au tiers inté- 
ressé (4); il est général ou spécial. Au Bas-Empire, pour prévenir 
certains abus, on exige un jussum spécial (5). Le jussum peut être révo-. 
qué, mais on doit prendre soin d’avertir celui à qui on l’a notifié. 

L'action guod jussu existait au temps de Labéon (6). Elle figure dans 
l’édit avec Paction de in rem verso, comme une annexe de l’action de pe- 
culio : de là le nom d’edictum triplex, donné à cette partie de Pédit (7). 

e) Action tributoire. — Lorsqu'une personne eù puissance a entrepris 
un commerce (8) de sa pròpre initiative et non comme préposé, son 
actif commercial est le gage commun de tous ses créanciers. Si elle fait 
de mauvaises affaires, le maître ne peut invoquer ni son droit de pro- 
priété sur le pécule, ni un droit de préférence à titre de créancier pri- 
vilégié (9). Le Préteur lui impose certains devoirs envers la masse des 
créanciers : sur leur requête, il l'invite à répartir entre eux (in tributum 
vocare) l'actif commercial après l’avoir liquidé. La répartition a lieu au 
prorata des créances ; chaque créancier s’oblige, au cas où l’on décou: ` 
vrirait des dettes ignorées, à restituer ce qu’il a reçu en trop. Le. maître 
ne peut décliner cette mission qu’en renonçant à tout droit sur la 
merx peculiaris; le Préteur nomme alors un arbitre pour procéder à la 
répartition (10). ` | | 
Quatre conditions sont requises pour que les créanciers puissent de- 


(1) Garus, h. t., 10 : Qui prior ad sententiam judicis pervenit, 

(2) Urr., D., XV, 4, 4 pr. Le mot jussum désigne tantôt un ordre, tantôt une 
simple autorisation. Lorsqu'on dit qu’un esclave a commis un délit jussu domini, on 
entend parler d'un ordre (p. 81,2). Si au contraire une succession est déférée à un 
fils de famille- ou à un esclave, le jussum nécessaire pour l’adition d’hérédité n’est 
ue Daa potuit enim (servus), quamvis jubenie domino, nolle adire, (ALEX., 

(3) Urr., D., XV, 4,4,1. On tient pour équivalent un mandat, ou une subscriplio 
sur le chirographum délivré par l'esclave. Ibid.,4, 3-4. Une lettre de recommanda- 
tion ne suffit pas: ULrr., D., XVIL, 4, 42,42. C. Th., II, 34, 4. Cf. GopErROY, I, 452. 

(4) Urr., h.t., 4,4, 2. Cassius (ap. Urr., D., XXIX, 2, 25, 4, marque la différence 
qui sépare le jussum de lauctoritas du tuteur. | 

(5) Hoxon., C. Th., II, 32, 4. > | 

(6) Ap. ULP., eod., 4, 9; D., XLII, 8, 6, 12. Cette action paraît inconnue à Alfenus, 
ou au jurisconsulte dont il cite la réponse (D., XV, 3, 46). o 

(7) Urr., D., XV, 4, 4, 1. Sur cet édit et sur la formule de l’action quod jussu, 
cf. LENEL, I, 320, 393. | pi 
- (8) L'édit parlait de merx peculiaris (Garus, 1V, 72): la jurisprudence en étendit 

l'application à toute espèce de commerce. ULr., h. t., [D., XIV, 4], 4, 4. L'édit est 

du temps d'Auguste : Labéon a résolu plusieurs questions qui s'y rattachent. 

(9) ULP., h. i., 5, 7; 1, 2. Lé maître est obligé même si ses créances absorbent 
tout le pécule. | 
(40) ULP., A. t., 5, 6 et 11; 5, 49. 


ACTION TRIBUTOIRE 109 


mander au Préteur la distribution de l'actif : que le fils ou Pes- 
clave soit insolvable; qu'il ait fait le commerce; que ce commerce 
ait été connu du maître et toléré par lui; que les créanciers aient con- 
tracté à l’occasion de ce commerce. — Si l’esclave fait en même. 
temps plusieurs commerces, ou un seul commerce en des lieux diffé- 
. rents, on procède. à des répartitions -distinctes pour chaque établisse- 
ment (1). nn oo 
Le devoir imposé par le Préteur doit être accompli de bônne foi : le 
maître qui commet un dol dans la répartition, ou qui ne met pas inté- 
gralement l’actif à la disposition de l’arbitre, est responsable du préju- 
dice causé. Le Préteur accorde aux créanciers une action tributoire. 
Cette action ressemble à certains égards à Faction de dol : elle se donne 
contre un pupille s’il est doli capax; contre les héritiers, dans la mesure 
de leur enrichissement. Mais elle ne tend pas à l’application d’une 
peins; elle n’a pour but que la réparation du préjudice : elle est perpé- 
tuelle (2). — Les créanciers peuvent, s'ils le préfèrent, intenter l’action 
de peculio : ils y ont intérêt lorsque l’actif commercial ne comprend 
qu’une faible partie du pécule et que la créance du maître ‘est peu im- 
portante. | Le | | 
Dans les cas où sont données les actions adjectitiæ qualitatis, on 
peut aussi, dit Justinien dans ses Institutes, agir directement contre le. 
maître par une condictio, comme si l’on avait contracté avec lui (3); le 
cas de l’action de peculio est seul excepté (4). Cette condictio, dont on 
trouve la trace dans quelques textes classiques, suspects d’interpola- 
tion (5), paraît être de même nature que la condictio generalis imaginée 
par les compilateurs : c’est une construction d’un caractère plutôt théo- 
rique que pratique. M du 
2. MODIFICATIONS DUES A LA JURISPRUDENCE. — @) Contrats conclus par 
un tuteur au nom du pupille. — Ces contrats produisent leurs effets au 
profit ou au préjudice du pupille (p. 212, 8). On donne une action utile 
au pupille ou contre lui (6). Le tuteur peut écarter par une exception 
l’action qui serait intentée contre lui en raison d’un engagement qu’il a 
contracté au nom du pupille (7). Il devient un représentant au sens 


(1) Urr., h. t., 4; 8: 5,4:5, 45-46. l pad 

(2) ULP., 3, 4-2; 7, 2-4; JUL., k. t., 8. On ne connaît pas la formule de Faction tri~ 
butoire. Jl est vraisemblable que le créancier invoquait, comme dans les actions 
adjectitiæ qualitatis, le contrat conclu avec le fils ou l'esclave, et que la condemnatio 
tendait à quanto minus eo nomine dolo malo Ni Ni Ac A0 tributum est quam ex 
ediclo meo À° A’ iribui debuit, tantam pecuniam, etc. Cf. LENEL, I, 347. | 
_ (3) Zust., IV, 7, 8 : Illud in summa admonendi sumus id, quod jussu patris domi- 
nive contractum fuerit quodque in rem ejus versum fuerit, direclo quoque possse a patre 
dominove condici, lanquam si principaliler cum ipso negotium gestum essei. Ei 
quoque, qui vel exerciloria vel instiloria actione tenetur directo posse condici placet, 
guia hujus quoque jussu contractum intellegitur. 

(4) L'exception relative à l’action de peculio tient à ce. que, sous Justinien, cette 
action est à ia fois une action générale et une action spéciale. Comme action géné- 
rale elle peut remplacer toutes les aulres actions adjectiliæ qualitatis. Mais, dit 
Théophile dans sa paraphrase (IV, 7, 8), il ne serait pas raisonnable de préférer 
l'action de peculio générale, car dans les actions spéciäles la preuve est plus facile 
et l’on peut obtenir une condamnation pour le tout. Cf. CoLLINET, Etudes, I, 206. 

5) P. 441, 4; PauL, D., XII, 4, 29; XIV, 3, 47, 5. Cf. p. 540. T 
6 ScÆv., D., XXVL 9, 8; ULP., eod., 2; ALEX., C., V, 39, 2; DiocL., eod., 5. 
7) Par., D., XX VI, 9, 5, 4; Carac., C., V, 39, 4. | 
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moderne du mot. La même règle fut appliquée au curateur du fou, du 
mineur de 93 ans, à Pactor d’un municipe (4). 

b) Contrats conclus par un mandataire. — La modification fut ici moins 
profonde. Le Préteur donnait les actions exercitoire et institoire, lors 
même que le préposé n’élait pas sous la puissance du préposant : on 
s’est borné à étendre les règles de l’action institoire à des personnes qui 
ne sont pas préposées à un commerce. Papinien, le premier, sous Pin- 
fluence du droit grec, proposa d'accorder aux tiers qui traitent avec 
un mandataire un recours contre le mandant, une aclion quasi insti- 
toire ou ad exemplum institoriæ aciionis. I en fit l’application au 
mandat de contracter un emprunt (2), au mandat de vendre et à quel- 
ques autres hypothèses (3). À son avis, celui qui traite avec un manda- 
taire, comme celui qui contracte avec un institor, agit en considéra- 
tion du mandant (4). Mais il n’y a pas ici représentation : le mandataire 


-reste obligé à côté du mandant au lieu de s’effacer devant lui; il 


“n’a pas, comme le tuteur, uné exception pour écarter l’action du créan- 
cier (5). Le mandant ne devient pas créancier par l'intermédiaire du 
. mandataire ; il ne peut agir contre les tiers en vertu d’un contrat auquel 
- il n’a pas pris part. On excepte le cas où il n’y aurait pas d'autre moyen 
de sauvegarder les intérêts du mandant (6). Telle est également la règle 
suivie à l'égard des armateurs, lorsqu'ils agissent extra ordinem. (T). 

En somme, l’innovation introduite par Papinien n’a rien changé au 
_ principe exclusif de la représentation : elle en a seulement atténué les 
. inconvénients en laissant au Préteur le soin de décider, suivant les cir- 


constances, s’il y a lieu d’en écarter l’application (8). Deux. excep- 


(4) Urr., D., XIIL, 5, 5, 9. | n 

(2) D., XIV, 3, 49 : quia et hic quasi præposuisse eum muluæ pecuniæ accipiendæ 
videatur. Labéon donnait une action quasi-institoire contre l'entrepreneur des 
pompés funèbres en raison des actes du servus pollinctor.(Ap. ULP., cod., 5, 8.) 
~ (3) Ap. Urr., D., XVII, 4,40, 5; XIX, 1, 13, 25; Par., D., HI, 3,68; cf. ULr., D., 
XLV, 4, 79; IH, 3, 28; Dioc., C., II, £2, 8. | 

(4) PaP., D., I, 5, 31 pr. : Liberto vel amico mandavil pecuniam accipere mutuam : 
cujus litleras creditor seculus contramit…… D - 

(5) C'est ce que dit Papinien pour le procurator absentis. Vat. fr., 328, 332. 

(6) MarceL., ap. Urr., D., XIV, 3,1; Gars, eod., 2. Si par exemple le mandataire 
devient insolvable, le mandant n’a pas à subir le concours des autres créan- 
ciers; il agit directement contre le tiers qui a traité avec le mandataire. On ac- 
corde le même droit au mandant lorsque le mandataire n’a pas d'intérêt à Pen 
empêcher : tel est le cas d’un mandat de süpulér (Par., D., II, 3, 68); d’un mandat 
de vendre lorsque le mandant offre de garantir le mandataire contre le recours 
de l'acheteur; d'un mandat d'acheter lorsque Ie mandant a fourni l'argent. Dans 
tous ces cas on simplifiait la procélure en permettant au mandant d'agir contre le 
tiers sans demander au mandataire la “ession de son action. Mais si le manda- 


taire a payé de suo (cf. Par., D., XX. 4, 5, 4), il y aurait injustice à permettre au. 


‚mandant d'exercer l'action en garantie contre l’éviction : ce serait éulever au 


mandataire un moyen d'obtenir le remboursement de ses avances en lui refusant 


la cession de ses actions. Par., D., XLI, 2,49, 2. Un texle d'apparence générale 
(Uzr., D., XIX, 1, 43, 25) à donné lieu de penser que le mandant avait toujours une 
aclion contre les tiers. Mais cette généralisation ne saurait êlre admise en pré- 
serce d'Urre., D., XIV, 3,4, el des textes qui viennent d'être cités. Elle est due à 
une interpolation : Ulpien n'a pu appeler ex empto l'action donnée au vendeur, 
Cf. Costa, Papiniano, 1V, 472. Mirreis, Priv. R.. 298. 

(7) Uzr., D., XIV, 1, 4, 18: Solent plane prœfecti propter ministerium annonæ, 


iiem... prœsides provinciarum exlra ordinem eos juvare ex contractu megisirorum. . 


Cf. Mirruis, Trapezttica, 1899, p.5. Texte interpolé : Lenser EP3, $ 78. 
(5) C'est à J.-E. Labbé que revient le mérile d'avoir expliqué quelle fut en cette 
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tions. ont, été. admises; (4). : lune pour les contrats conclus par les tuteurs 
ou curateurs ; l’autre, spéciale au muluum, est une conséquence de la 
règle. qui. permet d'acquérir ou de transmettre la possession. per extra- 
neam personam. (2). L’aliénation, nécessaire pour la formation du mutuum: 
peut. être faite. par un mandataire ou. au profit. d’un mandataire : dans 


le premier cas, c’est le mandanti qui devient. créancier, puisqu'il est . 


censé avoir fait, l’aliénation ; dans le second, c’est, lui qui devient seul 
débiteur, puisque c’est lui qui aacquis.la possession. (3). Cette exception 
apparaît. dès le règne. de Trajan (4); on l'a étendue au payement de 
l'indû (5). | 

Sous Justinien., pragi le mandataire ne s 'est pas conformé aux ins- 
tructions. reçues, Les tiers qui. ont träité avec lui peuvent exercer une 
action de in rem verso utile contre le mandant. C’est une dérogation à la 
règle qui restreint l'application de laction. de tn rem verso. aux. contrats 
faits. par une personne alieni juris. 


CHAPITRE III 
Contrats solennels, 


Les solennités, requises pour la formation des contrats, sont de trois 


sortes : æs el libra, verba, litteræ. La forme la plus ancienne est celle. 


qui, suppose emploi de l’airain et de la balance; elle est contem- 
poraine. de la mancipation ;. ‘elle a été, comme elle, consacrée par les 


Douze: Tables, mais elle est tombée bien. plus tôt en. désuétude. La forme 


verbale et la forme littérale exigent, l’une la prononciation de certaines 
paroles, l’autre une. mention écrite sur un registre. La première subsiste. 
encore: sous: Justinien; la seconde a disparu d’assez bonne heure : on 
wen trouve plus la trace. après l’époque des Sévëres. 


- L Contrat per æs et bram. 


Le mot nexum a. une double acception : dans un sens Iarge, il désigne 
tout acte per æs et libram, que cet acte soit translatif de: propriété, créa- 
` teur d'obligation ôu libératoire d’une dette. (6). Dans une acception plus 


matière la. doctrine. du droit. classique. IL a fait à ce. sujet une comparaison judi- 
cieuse entre le système romain et celui du droit moderne et montré comment.le 
Préteur romain et notre législaleur, préoccupés du même intérêt de justice, y orf 
donné satisfaction par de procédés, diffrents (sur Ortolan, IIl, 876-880). 

(4), Il y a une autre exception pour la. formation du contrat de société : LAB., 
D., XVII, 2, 84 : Quolies jussu. alicujus uel cum. filio ejus vel cum estr aned 
societas coilur,. direclo cum illius peïsona agi posse, cujus persona in contrahenda 
socictale. spectaka sil. Mais l'expression. directo. agi posse que Fon retrouve dans {nst., 
IV, 7, 8, rend le texte suspect d’interpolation. 

e) Sur la. portée de cette exception. cf. GÉQARDIN, N. R. H., 1900, p. 31. 

(3) PAUL, D. XLV, 1, 426, 2. 

A Elle est attribuée à Aristo (ULP... D., XII, 4, 9,8). Julien en fit l'application au 
muluum consenti par un tuteur (D., XX VI. 7. 9 pr. 

(5). Fait à. un mandataire, il oblige le mandant. Par., D., XII, 6, 57, 4. 

(6) Erst., ve Nerum : Quodcumque per œs et libram ger ituri. .; next. datio; GAIUS; 
Ii, 27; Cien Tap., 28: traditio nexw; p. Mur., 2,3 : se nexu obligavit.. 


r 
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étroite et plus usuelle, il désigne le moyen de s’obliger par l’airain et 
la balance (1). | E a n 

A l’origine, le nexum a vraisemblablement servi à réaliser un prêt 
d'argent; il est devenu ensuite un mode général de s’obliger. Gomme 
dans la mancipation, la pesée a été réelle avant de devenir fictive. Mais 
l'obligation doit avoir pour objet de l'argent ou une quantité certaine 
de choses qui se pèsent. On a étendu l'usage du nexum aux choses qui 
se comptent et même à celles qui se mesurent (2). - | 

La forme du nexum est la même que celle de la mancipation; les deux 
actes ne diffèrent que par la déclaration faite au moment de la pesée 
pour indiquer la portée de Pacte. Dans le neæum, la nuncupatio mani- 
feste la volonté des parties de faire naître une obligation (3) : elle con- 


tient une damnatio. 


Le negum a pour effet d'obliger le débiteur, de le souméttre éventuel- 


lement au pouvoir du créancier jusqu’à parfait payement (4). Le débi- 
teur, qui ne peut s'acquitter. à l'échéance, doit se mettre à la disposi- 
tion du créancier (6) et travailler pour lui comme un esclave (5). Sa 


personne et ses biens (7) répondent du payement de la dette; ses 

enfants même en sont tenus (8). | | rS 
La sanction du prêt est rigoureuse. Si à défaut de payement. (9) le 

débiteur refuse ses services, lé créancier a recours à la manus injectio (10). 


(1) Fest. : Neclere ligare significat; Varn., L.l, VIT, 405 : Nexum... scribit Mu- 
cius, quæ per œs et libram fiant ut obligentur. | 

(2) Gaios, LIT, 175. Done | 

(3) Cixcrus, ap. FEsT., vo Nuncupaia. - | NOIE ai 
(4) D'après Mirreis (Sav. Z., XXII, 4143), damnas esse signifie simplement étre dé- 
biteur. Mais les textes distinguent-le reus du damnatus. Macr,, Sat., II, 3: Voti 


reus... vocatur, qui suscepto voto se obligati, damnatus autem qui promissa non solvit. 


Cf. Serv., Æn., LV, 699. Celui qui a fait un vœu doit exécuter son engagement sans 
délai, dès que les dieux ont exaucé sa demande, sinon il est à la discrétion de la 


divinité {voli damnatus). Pour sortir de cet état, il ne suifñit pas d’acquitter ulté- 


- rieurement la promesse, il faut se libérer (religione se exsolvere : Liv., V, 25). 

(5) Se nexum dare; nexum inire. Liv., VIIL, 28; VIL, 49. 

(6) Vanr., L. lL, VII, 405 : Liber qui suas operas in servitutem pro pecunia quam 
debelt,. dat, dum solverel, nexus vocalur, ut ab œre obæratus. Suivant certains 
auteufs, le droit aux services du débiteur suppose un arrangement intervenu après 
l’abductio : le créancier renoncerait au droit de tuer ou de vendre à l'étranger le 
débiteur, qui de son’ côté promettrait de travailler au profit du créancier (GIRARD, 
482, 2) ou se manciperait lui-même à son créancier (Mirrets, Sav. Z., XXII, 124). 
- Mais il n’y a aucune trace de cette convention, et voici un texte qui l’exclut. Liv., 
If, 23, prouve que le but normal de l’abductio est de placer le débiteur in servitio, 
conformément au droit du créancier : Ductum se ab credilore non in servitium, sed 
in ergastulum el carnificinam. Le”droit aux services résulle directement du contral : 
emprunteur doit payer ou se nexum dare, de même que le père de famille, dont le 
fils ou l’esclave a commis un délit, doit payer ou filium noxæ dare. ; 

(7) En 259, un édit des consuls suspend, par mesure de salut public, le droit des 
créanciers : Ne quis militis, donec in castra esset, bona possideret aut venderet. (Liv., 
l1, 24.) Cic., De har., T : Mullæ sunt domus in hac urbe... jure... nesi: 

(8) Liv., l c. : Ne quis militis... liberos nepotesque moraretur. Cf. Liv., VIIT, 28. 
- (9) Aucun texte ne dit que emprunteur jouisse du délai de 30 jours accordé 
par les Douze Tables au judicatus pour se libérer. (GELL., XX, 4.) . 

(10) Le créancier peut recourir à la force (Var. Max, VI,4, 9 : Cum propter do- 
meslicam ruinam el grave æs alienum P. Plotio se dare adulescentulus admodum 
coactus essel. On a tenté d'expliquer autrement la sanction rigoureuse du prêt. 
D'après Mirreis (Sav. Z., XXI, 96), l’emprunteur se mancipait à son créancier et 
devenait son esclave; cette mancipation était consécutive au prêt. Il y avail deux 


actes distincts per œs el libram; l'un, qui faisait naître le prêt, élait sanctionné par. 
l'action sacramenti in personam; l'autre, par lequel l'emprunteur se donnait en. 


_ 
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Il agit en vertu de son contrat (4); il n’a pas besoin d’obtenir juge- 
ment (2). II doit simplement demander au magistrat (3) de lui attri- 
buer le débiteur (addictio). Après quoi il prendra des mesures pour le 
‘retenir chez lui. Ii le fera incarcérer et charger de chaines (4). 

Les droits rigoureux, attribués aux créanciers sur leurs obligés, 
ont été restreints par la loi Pœtelia de Pan 428 (5). Malgré les précau- 
tions prises par les Douze Tables, les débiteurs étaient à la merci de 
leurs créanciers : sous prétexte de les empêcher de fuir, on leur infli- 
geait les pires traitements. Les protestations de la plèbe finirent par 
avoir raison de la résistance des patriciens. La loi Pœtelia ordonne la 
mise en liberté de tous les next (6); elle défend de charger les débiteurs 
de chaînes ou d’entraves (7), à moins que la dette ne résulte d’un. 
délit (8). Elle abolit, en outre, le droit du créancier sur le corps de son 


gage, était sanctionné par la revendication. Mais il n’y a pas trace dans les textes 
de ce double nexum, ni de la capitis deminulio subie par le débiteur devenu 
. esclave; et il est peu vraisemblable que, pour concédér un gage évetituel sur un 
-citoyen sui juris, on ait eu recours à la mancipation qui entraîne un transfert 
actuel de la propriété. — D'après LENEL (Sav. Z., XXIII, 97), le droit du créancier 
ne serait la conséquence ni du prêt, ni d'une mancipation : il résulterait d’un enga-- - 
gement de l'emprunteur qui se porterait vas de. sa propre dette. Cet engagement 
autoriserait le créancier à retenir le débiteur nervo ac compedibus et à l'employer 
éomme travailleur : ce serait un vadimonio nexus. L'auteur reconnaît que c’est là 
une simple hypothèse : il nous parait difficile de l'accepter. Elle est fondée sur une . 
analogie prélendue entre le droit privé et le droit public, entre l’empruntéur et le ` 
manceps qui se porte præs de sa propre dette. (Fest., ve Manceps ) Mais cette ana- 
logie devrait conduire à admettre la vente du vas,:et Lenel ne va pas jusque-là. Cf. 
Hovezin, ve Nexum, Dict. Antig., ÎV,-77; Senn, N. R. H., XXIX, 49; KRETSCHMAR, 
Sav.. Z., XXIX, 227; PFLUEGER, Nexum und mancipium, 1908. | Ti 

(1) Denys, VI, 24 (éd. Reiske) indique deux causes qui autorisent les créanciers ; 
à user de contrainte envers leurs débiteurs : un contrat ou un jugement. Dans l’édi- 
tion Didot; on a changé le sens du texte et réduit les deux causes à une, en dépla- 
çant le mot xai qui est avant tñs tiunopiac : on l'a reporté après rod v tř móet. 

(2) Un passage de Tite-Live (VI, 34) suppose une addicilio prononcée contre un 
insolvable à la suite d’une judicatio : Gum jam ex re nihil dari posset, fama et cor- 
pore judicati alque addicti creditoribus satisfaciebant, pænaque in vicem fidei cesserat. 
Mais rien ne prouve qu'il s’agit d'un débiteur ex nexu.- -o ~ i 

(3) L'intervention du magisirat. est attestée par Liv., I, 27 * Appius... quam 
asperrime polerat jus- de creditis pecuniis dicere; deinceps el qui ante nexi fuerant, 
creditoribus tradebaniur et nectebaniur alii. Cf. VI, 48, 27. Le décret du magistrat - 
pouvait être rendu inefficace par l'intercessio d'un tribun. (Liv., VI, 27.) a 

- (4) Nexus vincius. Liv., II, 23; 24; VI, 36. C£. p. 85. 
| (l Liv., VHI, 26. D'après Varron (L. t., VII, 105), elle serait du dictateur de 441 ; 
mais l'existence de cette dictature est douteuse. Cf. Mouxsen, Ròm. Forsch., Il, 244.7 
(6) Cic., De Rep., Il, 34 : Omnia nexa civium. liberata. Liv., 8, 28 : Next soluli cau- 
. tumque in posterum ne neclerentur. Varron (L. L., VIT, 105) indique une restriction 
qui n’est pas mentionnée ailleurs : la loi ne s’appliquerait qu'aux nexi' qui bonam 
- copiam jurarent. Le sens de ces mots, qui se retrouvent dans la loi Julia municip. de 
. 709, n'est pas clair.-S’agit-l des nexi qui affirment sous serment qu'ils ont de quoi 
payer (Vorgr, Gesch. des rm. Exekulionsrechts, 109; Momusen, Sav. Z , XXIII, 354, 
2), ou qu'ils ne sont pas solvables (GALLINGER, Der Offenbarungseid, 1884, p. 53)? 
Mais dans le premier cas la loi n'aurait qu’une portée bien restreinte, car il est 
rare qu'on use de rigueur envers un débiteur solvable ; dans le second cas on lais- 
serait le créancier à la merci du débitcur malhonnête qui, après avoir dissipé ses 
biens, viendrait jurer qu'il n’a plus rien. Peut-être s'agit-il d’une garantie morale 
substituëe à ia garanlie matérielle consistant à enchaîner le débiteur : la loi aurait 
exigé du nexus la promesse sous serment de se tenir à la disposition du créancier. 
Cette promesse, qui n’avait pas de sanction civile, dut tomber en désuétude, et 
cela explique pourquoi Cicéron et Tite-Live n’en parlent pas. | | 

(7) Liv., VIH, 28 : Ne quis, nisi qui nox-(i)am meruisset, donec pænam lueret, in 
compedivus aut in nervo teneretur. Cf. TER., Phorm., 324 : in nervum erumpere. 

(8) Ce sont les débiteurs ex deliclo que visent les textes postérieurs lorsqu'ils 
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débiteur : le créancier ne peut plus tuer Paddicius ni le vendre comme 
esclave à l'étranger; ïl ne peut plus exiger d’une façon sûre et perma- 
nente les services d'un débiteur récalcitrant. Le droit d'exercer la oon- 
trainte privée perd desa forcé vis-à-vis d'une personne qu'on ne peut 
plus enchaîner (4). C’est une des raisons qui firent renoncer à l'usage 
du neram. | | | | | | | 
La loi Pœtelia fut le point de départ d’une ère nouvelle. Les 
Romains eurent conscience du changement profond apporté au droit 
des créanciers (2). Le débiteur qui ne paye pas reste citoyen. Ses biens 
et non son corps répondent du payement de sa dette. La doi Pætelia 
eut une autre conséquence : pour là première fois, la loi fait une dis- 
tinction entre les délits et les actes non délictueux: C'est l’origine de la 
distinction qui s’est précisée plus tard ‘entre les obligations résultant 
d’un délit et celles qui ont leur source dans un contrat. | 


Il. Contrats verbis. 


Les contrats, qui se forment par la prononciation de paroles solen- 
nelles, sont : la stipulation, la dotis diciio, la promesse sous serment 
des services d’un affranchi. | M oo 
$ i~. La stipulation. — La stipulation est le seul contrat verbal qui ait . 
reçu à l’époque classique une portée générale. C’est la forme régulière- 
ment employée pour donner force juridique à toute espèce de conven- 
_ tion faite en vue de créer une obligation. Que cette obligation ait pour 
objet une somme d’argent, une chose certaine ou incertaine, ‘elle est 
toujours sanctionnée par la loi, lorsqu'elle a été contractée en forme 


 de-stipulation. 


4. Formes. — a) Ancien droit. — La stipulation exige, poursa forma- 
tion, une interrogation suivie d’une réponse concordante, l’emploi 
de paroles solennelles. Le créancier dit : centum dare spondesne? Si 
le débiteur répond : centum dare spondeo, il est obligé à payer 100. 

Le terme d’abord usité fut le verbe spondere. L’acte s'appelait spon- 
sio; il servait à conclure les traités internationaux aussi bien que les 
accords entre citoyens romains (3). Dans |la suite on autorisa l’emploi 


pärlent d’addicli chargés de chaînes ou d’entraves. Liv., XXII, 41, en 538: Minu- 
ciorum sententia en 537 (C I L., I, 199). CF. GELL., XX, 1; CoL., L, 3. f 
(1) GELL., Pecuniæ creditæ bona debitoris, non corpus obnoxium esse. T me faut pas 
prendre ce texte à la lettre eten conclure que l'institution prétorienne de la bomorum 
venditio remonte à la loi Pæœtelia. N n'est pas vraisemblable que la loi ait employé 
le mot bona au lieu de la locution antique familia pecuniague. Cf. Karvowa, ÏI, 
664; BEKKER, Sav. Z., XXIII, 28. S a | 
(2) Liv., VII, 28 : Plebi romanæ veluti aliud initium libertatis factum esse quod 
necii Gesterunt : mulatum autem jus. | 3 un SO 
{3) Gaius, TI. 92-94. Spondere désigne un acte formel de volonté (Vann., L. l., VE, 
7; 693 Tac.. Ann., IL, 59; Hist., U, ¥2). La sponsio parait avoir eu irès ancienne- 
ment un caractère religieux (Fest., ve Spondere). Au temps d'Homère, elle exigeait 
une libation de vin pur (Ziad., Il, 338; IH, 158). Mais de bonne heure, ta libation 
cessa d'être effective : ce fut un acte dicis éausa. Elle parait avoir eu ce caractère 
au temps de la loi de Gortyne ($$ ‘25, 30): le mot éniomévèw désigne un mode de 
= contracter. À plus forte raison, la sponsio n'a-t-elle plus rien de religieux à Rome. 
Certains auteurs confondent la sponsto avec le serment prêté sur l'autel d'Hercule 
(Mouusen, l, 268; Ginard, 486). Jis invoquent Frsr., ep., p. 59 : consponsor, conju- 
ralor. Mais on ne saurait affirmer qu’en rapprochant ces mots, Festus ait prétendu 
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- de termes différents :-fidepromittisne, dabisne? L'acte reçutalors la déno- 


. mination générale de stipulation, parce que, malgré la variété des 
formes, il avait toujours pour bnt de rendre ferme l'engagement con- 
tracté (1). : | | 

- La stipulation participe, à plusieurs égards, au caractère des actes 
juridiques anciens (actus leyitimi) © c’est un acte simple. Ti ne peut 
servir à créer plusieurs droits distincts au profit de la même per- 
sonne (2). Si deux contractants font simultanément plusieurs conven- 
tions relatives à la même affaire, il faut autant de stipulations que de 


conventions. L'ancien “droit n’admet pas les actes juridiques com- 


plexes (3). — C'est un acte unilatéral. — La formation de la stipulation 
est soumise à la condition de l’unité de temps et de l’unité de lieu (4) : 
les parties doivent être présentes (5); la réponse doit suivre immédia- 


tement l'interrogation (6); la stipulation, nulle à l’origine, ne peut. 


être rendue valable par aucun fait postérieur. —— = T 
A d’autres points de vue, elle diffère des actes juridiques anciens : il 
n’y a ni acte par l’airain et la balance, ni témoins, ni invocation du jus 
quiritium ou de la dex publica ; toutés les formes de la stipulation, sauf 
la sponsio, sont accessibles aux pérégrins; a stipulation comporte 
Papposition d’une modalité. | i | 
b) Époque classique. — Le formalisme a été atténué. La condition 


d’une interrogation suivie d’une réponse concordante, requise encore 


par Gaius, ne l’est plus par Ulpien (7) : il n’est pas nécessaire que les 


les identifier. Ailleurs, ił donne une définition des consposi où il n’est pas fait allu- 


sion au serment : Consposos antiqui dicebant fide mutua solligatos. Ilest plus vraisem- 
blable que Festus a cité deux modes distincts usités pour rendre ferme une pro- 
‘messe. Cf. Sc. de Baëchan. de l’an 568 (C. 1. L., I, 196) : Neve... conjourase neve 
convovise neve conpromesise volet. — On a signalé d'autre part l'analogie qui existe- 
rajt entre la forme de la sponsio et le rituel du serment. Celui qui reçoit le serment 
doit, dit-on, præire verbis. Mais præire verbis, ce n’est pas interroger l’autre partie 
(PLauT., Rud., V, 2, 40. Liv., XLII, 47; XXII, 53; GELL., XV], 4), c’est lui souffler 
ou lui lire la formule qu'elle doit prononcer afin d'éviter une irrégularité qui ren- 
drait nécessaire un sacrifice expiatoire. Cet usage s'applique aux formuies 
de serment ou autres récitées par les prêtres, les magistrats, les soldats.Un 
custos veillait au prononcé exact de la formule. PLIN., H. n., XX VIII, 41, 

(1) Pau, V, 7, 1 : Stipulum...veleres firmum appellaverunt. 

(2) Urr., k. t., [D., XLV, 41, 29 pr. j 

(3) Un méme acte ne peu! faire acquérir un droit réel et un droit de créance. Cette 
règle était encore observée à la fin de la République : pour imposer à l'usufruitier 
l'obligation de jouir en bon père de famille, il faut joindre à Tacte créateur du droit 
réel (in jure cessio) une stipulation {cautio usufructuartia). Le testament seul échappe 
à la règle : il peut conférer la propriété, créer une obligation, contenir une nomina- 


tion de tuteur, un affranchissement. Mais c'est un acte public qui a conservé de 


tout temps le caractère et les effets d’un acte législatif, 
(4) La règle s'applique à la mancipation, à lin jure cessio (Garos, I, 149; II, 24), 
à l’auctoritus du tuteur (Inst, 1, 24, 2), au testament (Uzr., D., XX VIH, 2, 21, 3). 
Elle semble méconnue pour l'émancipation et pour l'adoption : les mancipations 
successives suivies d’affranchissement peuvent être séparées par des intervalles 
pe ou moins longs. Maïs la dérogation n'est qu’apparente : l'émancipation et 
‘adoption sont le résultat d’une série d'actes indépendants les uns des autres et 
produisant chacun son effet. | | 
(5) Inst., II, 19, 42. et | 
(6) VenuL., h. t., 137 pr. : Continuus aclus stipulantis el. promätlentis esse 
debel. Cette condition a été maintenue par ie Code civil pour le mariage{(C. civ. 75) 
. €t pour le testament (C. civ. 976). | | . 
(7) H. t, 4, 2, Cf. FLor., h. t., 65 pr.; PauL., 434, 1; Inst., HI, 49, 5. La 
. concordance devait exister également dans le fond {ULr,, h. t., 4, 5). Cette règle a 
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parties emploient le même mot, ni qu'elles soient capables de par- 
ler (4), ni même que la réponse soit immédiate. Paul admet l'efficacité 
des pactes joints in continenti à la stipulation (2) = : 
Les paroles sacramentelles ne sont plus exigées : les parties jouissent 
d'une assez grande latitude dans le choix des termes; on peut même 
s'exprimer en grec. | | | | 


Ce qui contribua surtout à atténuer le formalisme, ce fut l'usage 


emprunté aux Grecs de constater par écrit les conventions (3). L’écrit 
où l’on insérait la clause de stipulätion (4) portait le nom de 
cautio ($). Il facilitait la preuve en justice quant au fond, et même 
quant à la forme, grâce à une double présomption admise par la 
jurisprudence : l'écrit rédigé par le débiteur ou en sa présence fait 
présumer -que la stipulation a eu lieu (6); lorsque l'écrit constate 
la promesse du débiteur, on doit présumer que l’interrogation préa- 


`% 


lable a eu lieu, à moins qu'il ne prouve que: le stipulant était 3 


absent (7). S E i | | 
. Dès lors la stipulation fut plus souvent une fiction qu’une réalité : de 


sa forme antique, il ne reste que la nécessité de la présence des par- 


ties. L'écriture prend la place de la parole comme en droit moderne (8). 
La prononciation de paroles solennelles, qui pendant tant de siècles 
_ avait joué un rôle prépondérant dans la formation des actes juridiques, 
` West guère plus qu’un souvenir. > =. 

c) Bas-Empire. — Une constitution de Léon a supprimé, en 472, 
l'emploi des paroles solennelles (9). Sous Justinien, la présence des 
parties à l’acte n’est plus indispensable : il suffit de leur présence dans 
la cité Le jour de la rédaction de l’écrit (40). C’est une conception nou- 


velle, une forme d’acte qui n’a de commun que le nom avec la stipu- 


. lation. | | | o 
2. APPLICATIONS. — À l’origine, la stipulation servait à rendre juridi- 


Pat 


été atténuée pour les stipulations ayant pour -objet une quantité : si la réponse 
indique une quantité plus forte ou plus faible que la demande, la stipulation est 
= valable jusqu'à concurrence de la somme la plus faible (h. t., 4, 4; 83,5). 


(1) Le muet peut faire une délégation par écrit ou par un signe de lête. ULP., 


D., XLVI, 2,47. a | i 

(2) P. 511, 1. Il en est de même des pactes qui précèdent. la stipulation (h. t, 
434, 3; 440 pr.; ALEX., G., I, &, 6,1; Dioc., C., H, 3, 27). On évitait ainsi les d:- 
ficultés de rédaction d’une formule visant les détails de l’accord intervenu. 

(3) Cet usage, qui existait dès le temps de Cicéron (ag Her., II, 9,43; Part. Orat., 
37, 130 ; p..Cœc., 18, 51; ad Att., XI, 17, 2), se développa sous l'Empire. 

(4) Stipulalio subjecta : Drocr., C:, IV, 64, 3; VIIL, 44, 3; Urr., D., IL, 44, 7, 12. 
Quod fere novissima parte pactorum ila solet inseri : Rogavit Titius, spopondit Mœ- 
vius, hæc verba non tantum pactionis loco accipiuntur, sed etiam stipulationis. Cf. Pius, 
C., IV, 32, 4. Cet usage s’est introduit au Ie siècle dans les pays de civilisation 
grecque : 1) n'existait pas en Thébaïde en 454 (P. Louvre, 17), mais il était suivi à 


- Oxyrhynchos en 170 (P. Osy., VI, 905). Un papyrus d’El-Fayoum de l'an 235 en 
fait une application inattendue, pour confirmer un testament. WesseLy, Wiener 


Studien, IX, 241. | 

(5) CALLISTR., D., XXIV, 3, 48; PAUL., h. t., 434, 2 : litteris cavere. 
` (6) ULP., h. t., 30; D., XXVII, 7, 4, 3. | 
ta? Ta M 7, À: ne Car., Č., VIU, 38, 4. | 

ais, dit Pau -= ALIY, 7, 38), non figur PTE lasal - | 

bio oo ), non figura litter arum, sed oratione quam ex- 

(9) C., VIH, 38, 40. 

(10) Ibid., 14, 2. Inst., IH, 19, 42. CF. Ricconono, Sav. Z., XLII, 262. 
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quement obligatoires les promesses de sommes d'argent, puis celles 
qui avaient pour objet une chose certaine autre que de Pargent.: Lors- 
qu’on promettait un fait ou une abstention, c’est-à-dire une chose 
incertaine, l’engagement était sans valeur juridique : pour le rendre 
efficace, on avait recours à un expédient, la stipulation de peine. Le 
créancier stipulait une somme d’argent que le débiteur promettait de 
payer s’il n’exécutait pas un fait convenu (p. 597). E | 

A l’époque classique, lorsque les obligations ayant pour objet un 
incertum furent obligatoires, on en stipulait la valeur pour donner plus 
de précision au droit du demandeur, écarter l’arbitraire du juge, faci- 
liter la preuve en justice. e E 

La stipulation sert aussi à réaliser certaines conventions qui par elles- 
mêmes n’ont pas de valeur juridique, comme la donation, la dot, la 
promesse d'intérêts par un emprunteur. Elle sert également à faire une 
novation ou une délégation, à fortifier le droit d’un créancier au 
moyen de cautions ou de codébiteurs solidaires, à faire naître une obli- 
' gation au profit de plusieurs personnes dont l’une est le créancier 
principal, l’autre un créancier accessoire (adstipulator), ou qui ont. 
toutes un droit égal à exiger la totalité de la dette (cocréanciers soli- 
daires). | z | | 

3. SANCTION. — On ignore à quelle époque la stipulation devint juri- 
diquement obligatoire, mais on peut affirmer qu’elle l'était au temps 
de la loi Aquilia. Cette loi, qui est de la seconde moitié du v: siècle, con- 
tient un chapitre relatif à une fraude commise au préjudice d’un sti- 
pulant. On ignore également comment la stipulation fut sanctionnée à 
l’origine, mais tout porte à croire qu’elle le fut comme à l’époque ulté- 
rieure, au moyen d’une condictio. On ne peut songer à la manus injectio 
qui a un caractère exceptionnel; et il est peu vraisemblable qu’on ait 
eu recours à l’action de la loi par serment : l'obligation qui résulte de 
la stipulation est trop différente de l'obligation primitive pour qu’on ait 
‘établi une sanction uniforme. Le créancier qui suit la foi de son débi- 
teur ne peut être assimilé à celui qui acquiert un droit sur le corps de 
ce débiteur. La procédure par serment était trop compliquée, et aussi 
trop périlleuse en raison du dépôt de 50 ou 500 as. Pour une situation 
nouvelle, il fallait une procédure nouvelle, plus douce que l’ancienne. 
. Tel est le caractère de la procédure créée par la lui Silia (4). 


, 


(1) Garus (IV, 20), il est vrai, se demande quelle fut l'utilité de cette procédure, 
puisqu'on pouvait faire valoir sacramento ou per judicis postulationem les créances 
ayant pour objet dare oportere. Donc, dit-on, la stipulation a été primitivement 
sanctionnée par l’action sacramento qui s'applique toutes les fois que la loi n’en pas 
autrement décidé. (KELLER, n. 244 ; JoBBE-Duvar, Hist. de la procéd., 1, 420; GIRARD, 
492.) Cetle conclusion n'est rien moins que certaine : elle nest pas plus fondée que 
celle qu'on pourrait tirer de Garus, I, 216, pour soutenir que l'action mandait est 
antérieure à la loi Aquilia. Dans Jes deux cas, Gaius signale le même doute; dans 
les deux cas, ce doute a la même cause : le développement ultérieur du droit (créa- 
tion de l’action de mandat, application du sacramentum aux obligations tendant à 
dare oporiere) a fait perdre de vue l’époque où le mandat et les actes par lesquels 
on engageait sa foi étaient dépourvus de sanction. La distinction autrefois si tran- 
chée entre les obligations conférant un droit sur le corps du débiteur et celles qui 
donnaient seulement naissance à un dare oportere s’est peu à peu effacée, à tel 
point qu’au vue siècle des textes autorisent l’action sacramento pour faire valoir 
un dare oportere. Si la loi Silia n’était venue combler une lacune de la procédure, 
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Au temps. de la procédure formulaire, le Préteur délivre l’action certe 
creditæ pecunie pour: les dettes d'argent certaines, la condictio cerlæ rer 
pour celles qui ont tout autre objet certain (1). Une stipulation est cer- 


taine lorsque.les paroles promoncées font. clairement apparaître quelle 


est la chose due, quelle en est la qualité et la quantité (2). 

À côté de ces deux actions, il en est une troisième qui sanctionne les 
stipulations incertaines : l’action ex stipulatw. Cette. action, dont Fexis- 
-tence au commencement. du vur siècle de Rome est attestée par la loi 
Rubria (c. 22), diffère essentiellement par son principe et par ses effets de 
l’action certæ pecuniæ et de la condictio. certæ rei; ce: n’est. pas une: condic- 
tio (3) : elle tend, non pas à réprimer le tort commis par celui qui 
retient injustement Fargent ou la chose d'autrui, maïs à conférer au 
juge le pouvoir d’estimer lintérêt du demandeur (4). Elle: ne donne 
pas lieu à une sponsio et à une restipulatio terhiæ partis, comme l’action 
certæ pecuniæ; le demandeur ne court pas le risque de commettre une 
plus petitio (8). L’action ex stipulatu n’est pas pour cela traitée de: tout 
point comme une action de bonne foi : sauf le pouvoir d'évaluation 
accordé au juge et qui lui permet de tenir compte des fruits et: des 
intéréts moratoirés (6), Faction ex stipulatu: reste de droit strict (7). 

4. CLAUSE DE DOL. — Le caractère strict des stipulations qui ont pour 
objet un certum est souvent modifié par une clause de dol. Gette: clause 


la question soulevée par Gaius. sur l'utilité de cette loi n'aurait pas: de‘raison d’être ; 
il nous apprend lui-même que celte loi a simplifié Fa procédure antérieure ét l'a 
rendue moins périlleuse (IV, 47, 48, 14). Se r a 

(Y La première est le type des aîttions de droit striet; elle a une intentio et une 
condemnalio ccrta : le demandeur qui réclame plus. qu'il ne lui est dùü:perd son 
. procès (plus petitio); le. juge, qui condamne à une somme supérieure à celle qui a 
été inscrite dans la formule, commet un quasi délit (litem suam facit); enfin les 
parties peuvent faire une stipulation et une restipulation du tiers pour oblenir 
réparation. du préjudice. que leur cause. une contestation: mal fondée. La condictio 
certæ rei a aussi une intentio certa: le demandeur court le risque de la plus petitio. 
Mais la condemnatio. est incerta : le juge: doit évaluer l’objet. du procès, quanti ea 
res est. Les compilateurs donnent à cétte action le nom de {riticaria qui est étranger 
aux classiques. LENEL,. l, 476. - 

(2) Gzxrus, h. t., 74. 

3? Inst., IIT, 45 pr. distingue ces deux.sortes d'actions. Il ne faut done pas con- 
fondre. l'action ex stipulatu avec la condictio. incerti qui est une extension de la 
condictio certæ rei et qu'on ne trouve pas avant Trajan. 

- (£) Cette innovation s’est introduite sans doute: grâce. à la. pratique de l'arbitrage. 
Dès la fin du vre siècle, lorsque les Romains. prenaient un engagement de faire ou de 
ne pas faire, ils avaient soin de convenir que la promesse serait exécutée recte, 
c’est-à-dire viri boni arbitrio (ULP., D., L; 46, 73). Cf. Caro, R.r.,446; Varro, R. r., 
IV, 2, 5, qui cite une antique formule. L'arbitre avait plem pouvoir pour estimer 
_ Je préjudice causé. [n'y avait pas de raison pour refuser ce pouvoir au juge 
A oR avait confirmé par une stipulation une promesse de faire ou de ne pas 
alre. i : 

(5) La formule invite le juge à rechercher quiquid ob eam rem Nn Nm Ao Ac dare 
facere oporteit. Ellea une inientio incerta (Garus, IV, 1814; Urr., D., XII, 4, 24), 
cette enlentio était précédée d’une præscriplio tenant lieu de demonstralio (Garus; 
. IV, 436; Par., D., XLVI, 9, 27; Paur, D., XLV, å, 89; 425; ULr., D., XLIV, 5, 4, 
4.) La formule se terminait par une condemnatio incerta, comme celle de la con- 
dicito certæ rei : Quanti ea res est, lantam pecuniam judex Na Nn At A! condemnato, 
si non parel absolviio. (Gaius, IV, 47.) Elle était vraisemblablement limitée par une 
taxatio. Garus, IV, 51. Cf. LENEL, L, 174. 

(6) Par., D., XXII, 4, pr. | 

(7) C., V, 43, 4, 2. Le serment in litem, admis dans les actions de bonne foi, ne 
l'est pas dans laclion ex stipulatu (Pauz, D., XJI, 8, 6); l'exception de dol n’y est 
pas sous-entendue. Lar., ap. Urr., D., XLIV, £, 4, 45. R 
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est de règle dans les stipulations: prétoriennes et dans les stipulations 
judiciaires : elle est très usitée dans les stipulations: conventionnelles. 
Le débiteur promet de s'abstenir de tout dol. 

La clause de dol a pour effet d’atténuer la rigueur avec laquelle 
on interprète la stipulation : elle transforme les stipulations certaines 
en stipulations incertaines; elle est sanctionnée par l’action ex stipu- 
latu (4). Le juge est autorisé à tenir compte des événements que les 
parties n’ont pas prévus (2); il jouit d’une latitude d’appréciation 
analogue à certains égards à celle qu’il à dans les actions de bonne 
for, notamment lé pouvoir de réprimer tout dof. 

$ 2° La Dotis dictio: — Ea dotis dictio, comme la stipulation, est un 
acte solennel; elle exige Pemploř de termes consacrés (3). Mais, par 
faveur pour fa dot, la forme est plus simple : elle consiste en une 
«déclaration unilatérale; il n’y æ pas d'interrogation préalable (4). La 
déclaration suppose Paccord des parties, mais Pacceptation expresse du 
mari n’est pas nécessaire : ‘sa présence suffit (5). 

Dans l’ancien droit, la dotis dictio n’a qu’une seule application : elle 
sert à rendre juridiquement obligatoire une promesse de dot (6). 
L’usage en est réservé à la femme et à son ascendant paternel (7), 
toute autre personne doit employer la forme de la stipulation. | 

A Pépoque classique, l'application de la dôtis dictio a été élargie: 
elle peut servir à éteindre une obligation (8); Pusage en à été étendu 
au débiteur de la femme délégué par elle. En même temps, le for- 
malisme a été atténué. L’expression dotem tibi dico n’est plus rigoureu- 
‘sement exigée : on emploie souvent la formule dott tibi erit. On consi- 
dère même comme équivalant à la dotis dictio, la promesse sur. 
stipulation faite pär: la femme à un tiers sur la délégation du mari (9). 


c 


(4) Lorsque la clause de dol accompagne une stipulation dont l'objet. est un 
certum, le créancier a-t-il deux actions ou une seule? A-t-il la condictio ceriæ rei 
pous réclamer la res certa qui. luï a.été promise, et l’action ex: stipulatu pour‘ se faire 
indemniser du préjudice m lui cause le dol du défendeur? Tel est lavis de Kan- 
LOWA, IT, 712. Papinien (k. t., 419) affirme que la clause de dol nor per tinel ad eas ` 
partes stipulatienis. de bus nominatim. cavetur: Ailleurs (424 pr:) il dit qu'on: exer- 
cera l’action incerti en vertu. de cette: partie de: la stipulation qui contient la.clause . 
de dol; d’où a contrario on doit exercer la condictio certi pour le surplus. Maïs 
divers textes prouvent que les stipulations prétoriennes, qui contiennent loujours 
la clause de dol, donnent lieu exclusivement à l'action ex stipulatu. Papinien (D., 
H, 44, 415) et. Ulpien (D., TI., 40, 4, 8) le. disent pour la cautio. in judicio sisti qui à , 
toujours pour objet une certa pecunia. (Gaius, FF, £865 Par, h. tan 445 pr) | 

(2) JuL., t. t., 53°: Doli clausula- ad ea per livet: quæ in pr æsentia occurrere non : 
possint et ad’ incertos casus pertinent. Sï l’une des parties & corrompu l'arbitre ou . 
l'avocat de son adversaire (Urr., D:, 1V, 8 .31);.si le débiteur a mancipé l'ésclave dû , 
après l'avoir empoisonné, le fonds vendu après l'avoir détérioré ou: grevé de, servi- 

tudes (ULr., D., [V, 8,7, 3); si'le vendeur a fait croire à l'acheteur qu’un objet en : 
bronze était en or; si le stipulant a commis un oubli dont. le promettant voudrait 
profiter (Jüz., D., XLVI, 8, 22, 7), la clause de dol DEEE son. effet. 

(3) Interpret. ad C. Th. HT, 13, 4. 

(4) Garrus, IT, 96: Uno loquente. 

(5) TER., Heaul., 1049..L'epitome de Gaius ne parle pas de l'acceptation formelle du 
Diari: en fait, elle pouvait avoir lieu: cf. Ter... Ændr., V, 4, To 

(6) GAIUS, Erä. „Il. 3 : legitime obligari. 

(D Urr., VI, 2; Gaius, TIL, 95. 

(8), PAUL., 2 XXH, 3, 25°: JuL. „, cod., 44, 1: 46, 4; Jav., eod., 57. Ces Lextes ont 
ét interpolés. x 

(9) Cf. les textes cités, note 7; Minc D., XXII, 3, 59. 


turum in libertos. Cf. Broxnr, Judicium operarum, 4943. 
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Au Bas-Empire, l'usage de la dotis dictio s’est maintenu chez les 
citoyens de race romaine jusqu’au temps de Justinien. L'eptome de 
Gaius, inséré dans le Bréviaire d’Alaric, en parle comme d’une insti- 


tution encore en vigueur au début du vr siècle. La dotis dictio-ne parait 


pas avoir été accueillie par les populations. grecques de l'Empire; c’est, 
sans doute, pour leur donner satisfaction que Théodose If a consacré . 
lé pacte de constitution de dot (4). Justinien passe sous silence la dotis 
dictio dans ses Institutes. Au Digeste et au Code, l’expression dotis dictio 
a été supprimée (2) ou remplacée par le mot promissio, quelquefois 
par pollicitaltio ou même par condictio (3). On saurait peu de chose 
sur le rôle de la dotis -dictio sous le Haut-Empire, si les compilateurs 
n'avaient inséré au Digeste, en les interpolant et en les appliquant. 
au pâcte légitime, plusieurs textes relatifs à cette institution. 


- $ 3. Le serment promissoire. — Comme la dotis dictio, le serment pro- 


missoire n’a qu’une application : en cas d’affranchissement d’un esclave. 
Le maître, qui veut imposer des services à l’esclave qu’il va affran- 
chir, les lui fait promettre sous serment. Cette promesse ne produit 
qu’un lien religieux, car l’esclave né. peut s’obliger civilement; elle 
doit être renouvelée aussitôt après l’affranchissement et dans une forme 
solennelle (4) : le lien religieux est, dès lors, consolidé parun lien 
juridique. Il ne paraît pas douteux que, d'abord, on še contenta du 
premier serment (5); la prestation des services était un devoir pour 
V'affranchi (6) et la promesse qu’il faisait à son patron était, suivant. 
l'usage, confirmée par un serment. Lorsque le sentiment religieux 
commença à s’affaiblir et que les affranchis furent dans une dépen- 
dance moins étroite vis-à-vis de leur patron, on sentit l’utilité de rendre 
la promesse juridiquement obligatoire en la confirmant par un acte 
postérieur à l’aftranchissement (7). a | 
La jurala promissio operarum liberti consiste en -une déclaration unila- 
térale faite sous serment. L’emploi d’une forme spéciale n’a pas été 
de tout temps exigé : au 1° siècle, on peut également se servirde la sti- 
pulation (8). Mais le serment.est-resté toujours le mode le plus usité : 
c’est le seul cas où il a été élevé au rang de contrat. ll est sanctionné 


k par une action prétorienne, l’action operarum (9). š | | 


(4) C. Th., IH, 135, 6 : Qualiacumque sufficere verba censemus etiam si dictio vel 
stipulatio in pollicitatione rerum dotalium minime fuerit subsecuta. | 
" (2) C., V, 14, 6; V 5,5, 2, rapprochés de C. Th.. II, 43, 4 : IIL, 42, 8. 

(3) ULP., D., XXXVII, 4, 8; Sev., G., V, 49, 4 pr. Cf. CoLLINET, Etudes, I, 291. 

(£) L'affranchi ne pouvait-il pas refuser de renouveler son serment? Antérieure- 
ment à Cicéron, la prestation du serment était une condilion de la validité de 
l’affranchissement (Cic., ad Att., VII, 2.) Plus tard on admit que l’affranchi pour- 
rail être forcé à prêter serment in continenti, au moment même de l’affranchisse-. 
ment. (VENUL., D., XL, 42, 44 pr.) 1 | 

(5) D'après VenuL., l. c., celte opinion conserva longtemps des partisans. 

(6) Garos, h. t., [D., XXXVII, 4], 22 pr. : Cum enim operarum editio nihil aliud sit 
quam officii præstatio. Cf. p. 105. Ce devoir incombe même à l'impubère pourvu 
qu'il puisse prôter serment. {(VENUL., D., XE, 42, 44,2.) | 

(7) Uzr., eod., 7 pr. Cf. Ed. Cug, ve sussunanpus (Dict. Antiq., TI, 774.) 

(8) Garvs, HI, 96. Pomp., h. £, 4, 40 pr.: PAuL., eod , 37 pr. 

(9) On la présente ordinairement comme une action civile bien qu'il n’y en ait 
aucun indice (LuxeL, Il, 63; KanLowa, H, 704). Le témoignage d’Uipien est formel 
en sens contraire (k. t., 2, 1): Initio... Prœætor pollicetur se judicium operarum da- 
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La création d’une action prétorienne pour sanctionner une oblige 
tion civile est une anomalie qui n’est pas sans exemple. Elle avait 
Favantage de procurer au patron une action dont l’intentio était certæ 
pecuniæ A). En règle générale, le mot. operæ désignait une journée de 
traväil (2). Aux yeux du Préteur, celui qui promettait À operas s’obli- 
geait à payer une somme égale au salaire de dix journées. Le salaire 
Journalier étant facile à codeer. on insérait dans la formule la 
somme correspondant au nombre de journées promises. L’analogie 
entre cette action et l’action certæ pecunie est confirmée par deux faits : 
d'usage du serment in jure (3), la faculté d’exercer la répétition de l’indû 
quand on a fourni des services qui n'étaient pas dus (4). — L'usage 
de l’action operarum a été étendu à la promesse de services confirmée 
par une stipulation (5). . 

L’action operarum, comme les droits du patronat, passe aux enfants 
du patron, mais non à ses héritiers externes. Il en est ainsi pour les 


services qui ne sont pas encore dus au décès du patron. Ceux qui. 


étaient exigibles étaient considérés comme une valeur pécuniaire trans- 
missible aux héritiers : les héritiers externes pouvaient, de ce chef, 


exercer l’action operarum (6). Les compilateurs ont substitué à cette 


distinction des operæ futuræ et pr œteritæ celle des operæ officiales et 
-fabriles (T). | 
Le serment promissoire de l’affranchi, mentionné au Digeste, ne l’est 
Eu aux Institutes : ce mode de contracter ne devait guère être usité 
sous Justinien; on vs Li ls la stipulation. 


Ul, Le contrat littéral. 


sam: E T E L’expensilatio, comme » la stipulation, est un 
acte juridique solennel; mais la solennité, au lieu d’être verbale, est 


littérale : elle consiste dans une mention écrite, avec l’assentiment du 


débiteur, sur le codex accepti et expensi du créancier (8). 


À. CODEX ACCEPTI ET EXPENSI. —-Ce codex est le livre de recettes et de : 


dépenses sur lequel tout chef de famille consigne les mouvements 
de fonds de sa caisse et les opérations qui les ont motivés (9). Ces opé- 
rations étaient ont bn ep SR sommairement, et SORren sans ordre, sur 


(i) Poxp., k. i., 4 : Perinde... operæ a libertis ac pecunia credita petitur. ULP., h. d.y 
6 : quasi in pecunie præstalione consistunt. 

(2) PauL, R. t., 4 : Operæ sunt diurnum officium. Cf. ibid., 39 pr. En Chaldée, la 
valeur des services de l'esclave ou du fils de famille donné en gagé était calculée 
par Journos d’après un tarif uniforme. Cf. Ed. Cuo, Revue d'Assyriologie, XII, 142. 

(3) Urr., D., XII, 2, 34 pr. Cf. p. 874. 

(4) ULP., D.. XII, 6, 26,42. ` 

(5) Pomp., h. l; 8 pr.; Urt., h. t. 15, À. 

{6) ULP., Rh. ia ‘7, 6 ; 13, 2; Pour. 4: ALEX., C., VI, 3.7 p 

(7) Ils ont interpolé Urr., hit 6; 9, 4, où à côté d’ Haute ils ont par mégarde 
iai subsister futuræ qui n’a alis de sens. Cf. BIONDI, 47. 

(8) Inst., III, 21. Cic., p. Rosc. com., 2. | 

(9) L'usage remonte au moins au vie siècle : PLAUT., Truc., 1, 4, 52; IV, 2, 36. 
Tite-Live (XXIV, 48) 'cite un exemple relatif à Pan 538. Dans les mentions portées 
sur le codex, on retrouve certaines parlicularités de l’ancienne langue latine : Quo- 


tiens acceptum referebant, non dicebant a Longo sed af Longo. (VELIUS Loxcus, De 


orthogr., 60; cf. Cic., Or. 47, 158. 


422 LES ‘(OBLIGATIONS 


| i 
les adversaria, sorie de brouillon que Ton a comparé au livre journal 
de nos commerçants. Ala fin du mois on les reportait à leur date (4) 


sur le codex, en indiquant les. noms de ceux avec qui Pon await traité; 


d’où Pexpression nomen facere (2). Les déboursés étaient inscrits àla 
page de l’empensum ; des recettes à la page en regard (3), celle de 
lacceptum. La comparaison de cesdeux pages permettait au propriétaire 
du codex ide:se rendre compte de létat de sa fortune : il Tui suffisait :de 
faire la balance (4) des recettes et des dépenses, du doit et de d'avoir. 
Tout bon citoyen tenait avec Je plus grand :soin son codex accepti iet 
expensi et le conservait indéfiniment (5). .$es enfants y trouvaient, après 
sa mort, la preuve ‘de la bonne gestion de sa fortune (6). Lui-même y 
suivait la trace d'opérations qui n'avaient pas été ‘entièrement 
liquidées (7). Si elles donnaient lieu à des difficultés, l'inscription ‘sur 
lecodex facilitait la prenve en justice. Celui par exemple qui avait fait 
un prêt à Titius, invoquait le mention portée sur son ivre de caisse au 
débit de Titius (nomen arcarium). Get usage avait sa raison d'être ‘À tune 
époque où les Romains administraient leur maison avec cette gravité 
qüi est le trait distinctif de leur caractère (8). Mémeautemps de Cicé- 
ron, alors qu'on avait tant de défaillances à signaler dans la vie des 
citoyens, on considérait une irrégularité dans la tenue :du livre des 
recettes et des dépenses comme un acte honteux et malhonnête. 
9. FORMATION DE L’OBLIGATION LITTÉRALE. — L'inscription isur Te codex 
_ peut servir à rendre juridiquement obligatoire la promesse de payer 
uñe somme d'argent qui n’a pas été réellement prêtée (9). La mention 
écrite sur le livre du créancier devait, en ce cas, se distinguer de celle 


qui avait pour but de constater un prêt-effectif. 11 semble qu’elle devait. 


contenir les mots expensum fero puisque l’acte porte le nom d’expensila- 
tio (40). Le consentement du débiteur était nécessaire pour laformation 


4) Les mentions tardives étaient inscrites avec la note : Af[ntea].Ffactum] .P[astea] 
R'elatum). | 

Fe w sommes portées sur le codex, sans mdication de la personne qui les avait 
reçues oupayées, étaient appelées pecunie exiraortinariæ. C'étaient ou ides sommes 
insignifiantes ou des valeurs.dont on voulait dissimuler la provenance. 

(3) Arg. Puin., H. u., I, 7. 

(4) Urr., D., L, 46, 56 pr. : Dispungere esl.conferre aacepta .et aata. 

(8) Cic., P. Rosc. com., 2 : Servantur sancie... perpeluæ exislimationts fidem et neli- 
gionem amplectuntur., Cf. PETRON, 53. Les adversaria, simple memento, ne se con- 
servaient pas plus d'un mois (mensirua). (Cic., eod.). 

(6) Crec., 2° in Ferr., 1, 23 : Habes... et patris ejus accepti iabulas omnes. 

(7) Cic., P. Rose. com., 4. 

(8) Dans les maisons riches, le codex. contenait des sections consacrées à ‘chaque 
catégorie d'opérations : Ratip argentaria, frumentaria, vinania, ete. (CaT., R. T42; 
SERV., ap. Crus... D., KA AU, 40, 7,2; CoL., R. r., XI, 2,44.) On appelle parfois ce 
livre codex ralionum. (Gaws, D., IT, 43, 40, 2.) Cest à tort que Vorst distingue ces 
deux livres (Ueber die Bankiers, die Buchführung und die Litteralobligation der 
Römer, 1887). - 7 | 

(9) Garus, II, 484; Cic., Top., 3 : Mullum enim idiffert, in arcane positum sit ar- 
genium aut in tabulis debeatur. 

(10) Beaucoup d'auteurs pensant que cette inscription devait être complétée par 
une mention portée à la page de lacceptum pour constater la recette fictive d’une 
somme équivalente; autrement, dit-on, le livre de caisse n'aurait pas été exact. 


t 


Cette conjecture s'appuie.sur Circ., p. Rosc. com., 3, 8 : In codicem acceptum et ex- 


pensum meferri debuit. (Savaeny, Ferm. Schr., 1, 238; Gine, Biudes sur lanova- 
tion, 498; iGinann, 498.) Maïs ce texte ne ‘doit pas s'entendre dune sexpensilalio 
pure et simple; il fait allusion à une transseriptio. | 
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de l'obligation (1). I pouvait être donné verbalement lorsque le débi- 
teur était présent (2). Plus souvent il était donné par écrit. 

L’assentiment du débiteur était généralement constaté par une men- 
tion portée sur son propre registre (3), mais ce n’était pas une condi- 
tion requise pour la formation ‘de l'obligation (4). En cas de contesta- 
tion on contrôlait le livre du créancier par celui du débiteur. S'il y avait 
concordance, aucun doute n’était possible sur l'existence -de Tacte ; 
mais une omission involontaire ou calculée, sur le livre du débiteur, 
n’empêchaït pas le créancier de faire valoir son droit. Pour faciliter da 
preuve le versement était fait par des personnes de confiance, des ban- 
quiers par exemple, qui mentionnaient l’acte sur leurs livres (à). 

L’expensilatio est un mode de s’obliger propre aux citoyens romains (6; 
sui juris. Les fils de famille et Tes esclaves, administrateurs d’un pécule, 
ont des livres de comptes séparés; ils n’ont pas de codex accepti et 
expensi (1). — L'expensilatio peut être faite à terme, mais ele ne peut, 
en raison de sa forme, être subordonnée à une condition (8). | 

3. APPLICATIONS. — 4) L’expensilatio était surtout employée ‘dans les 
rapports des banquiers (argentarit) avec leurs clients. Elle avait sur la 
stipulation l'avantage de faciliter la preuve de l'engagement contracté. 
Le banquier pouvait s’obliser directement envers son client, ouprenüre 
à sa charge une dette de son client {9). | | 
. b) L’expensilatie eut son application principale à l’époque où les actes 
par lesquels on -engage sa foi à autrui étaient sans valeur juridique. 
Elle fournissait le moyen de les rendre obligatoires entre absents, 
alors que la stipulation n’était possible qu'entre présents. Pour la vente 
consensuelle et les autres conventions qui donnent lieu à des presta- 


(4) Cic., P. Rosc. com., À : Scripsiesel ille, st non jussu -ejus expensum Aulissem. 

(2) Cic., ad Fam., VIT, 23 : Nomina se facturum cum venisset. CF. ad Ait. VAI, 43. 

(3) PLauT., Mostel., 1, 3, ‘147. - + i | 

(4) D'après Cic., P. Rosc. com., 2, c'est seulement ‘un acte malhonnête; Garus, III, 

437, parle uniquement de l'acte du créancier : In nominibus alius expensum ferenda 
obliget, alius obligetur. | 
__ (5) Crec., cod., 4; ad Att., IV, 48 : Hæc pactio... nominibus el perscriptiontbus, 
mullorum tabulis, cum esse facta diceretur. Hor., Sat., TI, 3, 70 : Scribe decem a 
Nerio; mon- est salis. Adde ‘Ciculæ nodosi tabulas centum. (SEN., De ben., AI, 23; di], 
45). Ces tiers pararii ne sont pas, comme l’a cru HEmB4acx (Creditum, 338: cf. 
KarLowa, H, 752; GiranD, 499, 1), des cessionnaires successifs de l'a créance, maïs 
des hommes d’affaires dont les livres servent de moyen de preuve. ‘Cf. Mirrers, 
Sav. Z., XIX, 280, d'après PLAUT., Cure.. TI, 482. 

(6) Tite-Live (XXXV, 7) cite une nominis iranscriptio faite au profit de pérégrins 
pour éluder fes lois restrictives du taux des intérêts. Mais il s'agit ici de soca, de 
pérégrins jouissant du commercium. lLia-concession ‘du commercium ‘leur donnait Ja 
facuité-de conclure des actes juridiques avec les Romains et-d’en poursuivre Texé- 
cution devant Jes tribunaux romains; elle ne les soumettait pas aux lois restrictives 
du ‘taux de l'intérêt qui avaient un caractère politique et s’appliquaient générale- 
ment aux ‘citoyens. De là le fraude imaginée par les financiers de Rome : ils pas- 
saient leurs créances, sans ‘doute moyennant une commission, aux capitalistes 
étrangers qui exigeaient de leurs débiteurs des intérêts -usuraires. Gf. Voter, J. N., 
IV, 2,476. En sens contraire, KarLOWA, II, 752. GIRARD, 497, B. 

(7) Cic., P. Cel., 7, 17: Tabulas, qui in palris potestate est, mullas conficit. 

8) Circ., ad Fam., VII, 23. Par., FVat. fr., 329. | 

to Dans ce dernier cas, le client disait ‘à son créancier : Scribe ou perscribe ab . 
argentario meo. (CE. Hor., Sat., 11, 3, 69; PLaur., Truc., I, 4, 52.) Dans Liv., XXIV, 
19, le questeur ‘remplit ie rôle de banquier (ef. Cic., P. Foni., 2, 23): Si quid 
emplum paratumque pupillis ac viduis foret, a quæsiore perscrioebatur. 
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tions réciproques, l’erpensilalio servait à rendre efficace celle des obliga- 
tions qui avait pour objet une somme d’argent. Elle perdit une partie 
de son utilité lorsque ces divers pactes devinrent des contrats, car 
étant non formels la présence des-parties n’était pas exigée. L’applica- 
tion de l’expensilatio fut alors restreinte aux cas où l’on voulait trans- 
former une obligation antérieure ou changer de débiteur : dans le pre- 


mier cas, il y avait {ransscriptio a rein parssnam ; dans le second, trans- 


scriplio a persona in personam. L’expensilatio cessa d’être un acte 
abstrait (1). On transcrivait sur le codex une opération déjà men- 
tionnée, mais en modifiant la nature de lacte ou en changeant le 
débiteur (2). | où 
L’expensilatio exige dès lors pour sa formation une éransscriptio qui 
fait ressortir la cause de l'obligation nouvelle établie entre les par- 
ties (3); elle se rattache à une cause antérieure. Elle sert soit à trans- 
former une obligation résultant d’un contrat de bonne foi en une 
obligation de droit strict (4), soit à réaliser une délégation entre 
absents (5). | SE 
Délaissé par les particuliers dans leurs rapports entre eux (6), Pusage 
du contrat litteris ne s’est guère conservé que dans la pratique des 
banquiers (7): on en trouve la trace au commencement du ur siècle, 
Les livres des banquiers régulièrement tenus faisaient foi en justice, et 
devaient, d’après un Edit du temps de la République, être produits 


toutes les fois que les clients l’exigeaient (8). Cet édit fut particulière- 


(4) Gaws, III, 429, 480; C. I. -L., XIV, 3471 ; Tusoru., ad, Inst., III, 2. Ici encore | 


on a conjecturé que cette expenstlatio était complétée par une mention portée à la 
page de l'acceptum, pour indiquer le payement fictif du prix de vente ou de la dette 
antéricure. Mais les textes précités ne font pas allusion à cette formalité. i 


(2) Si par exemple on veut tranformer la dette d’un acheteur en une obligation . 


littérale, on écrira : Tilio expensum fero C venditionis causa. Si l’on veut substituer 
un débiteur à un autre, on mettra : Titio expensum fero G quæ Seius debet. 

(3) KarLowa, IT, 754, pense que, de tout temps, l'expensilatio exigea une trans- 
scripiio in personam Comme à l’époque de Gaius. En sens contraire : Cosra, 349. 

(4) Cette transformation pouvait avoir des dangers pour le débiteur : l'exemple 
du chevalier Cadius en est la preuve. Le banquier de Syracuse, qui lui vendit une 
maison de plaisance, en lui faisant espérer des avantages imaginaires, s'empressa 
de faire souscrire.au débiteur un engagement littéral (Crc., De of., IE, 44.) 

(5) Les écrits des jurisconsultes postérieurs à Gaius ne contiennent que fort peu 
-~ de traces certaines du contrat litteris. L'expression nomina facere ne parait plus 
employée dans un sens technique (Pauz, D., XX VI, 7, 16; Sczv., D., XL, 5, 44, 17; 
Par., D., XXVI, 7, 59, 14). Seul Paul (D., IV, 8, 34 pr.; Il, 44, 9 pr.) parle de 
l'obligation corréale formée litteris au profit ou à la charge des banquiers. : 

(6) Plusieurs causes ont contribué à ce résultat : 4° Cette forme de contrat n’était 
accessible qu'aux citoyens dont la fortune était assez importante pour les déter- 
miner à avoir un codex. Or, sous l’Empire, les Romains dédaignent de tenir à jour 


leur codex : les plus riches chargent des esclaves de leurs livres de comptes et de 


leurs opérations de caisse; les autres ont recours à l’intermédiaire des banquiers. 
(JuL., ap. Urr., D., XIII, 6, 5, 8, parle du prêt d'un codes); % L'expensilalio n’est 
pas devenue, comme la stipulation, un contrat du jus gentium : les Sabiniens refu- 
sent aux pérégrins le droii de prendre part à une fransscriplio a persona in per- 
sonam; 5° Moins souple que la stipulation, l’expensilatio ne peut avoir pour objet 
que de l'argent; elle ne o être faite sous condition; 4° L'usage des cautiones fournit 
. Un moyen plus commode de s'obliger et de faire la preuve en justice. | 

(7) Ulpien (D., IL, 43, 4, 5) l’appelle instrumentum argentariæ. Cf. Lenez, Das 
Sabinussystem, 1892, p. 76..Mirreis, Trapezitica, 46. PrrISi6xE, Girowesen in griech. 
Ægypten, 1910. 


(8) LAB., cod., 4,2. ULP., 4,4 : Cum singulorum rationes argcnlarii conficiant, æquum ` 


fui id quod mei causa confecit, meum quodammodo instrumentum -mihi edi. 


o orm me a 
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ment utile à une époque où tout le monde avait recours à l’intermédiaire 
des argentarii (1). | 

$ 2. Chirographum, syngrapha. — Si les pérégrins ne pouvaient 
s’obliger litteris, lorsqu'ils n'avaient pas le commercium, il existait 


cependant, dans les pays de civilisation grecque, une sorte d'obligation 


littérale résultant des chirographa et des syngraphæ. 
Le chirographum est un acte par lequel une personne se reconnaît 


 débitrice d’une autre en s’exprimant à la première personne (2). Cet 


acte a souvent l’aspect d’une lettre, avec formule de salutation. Il dif- 
fère de. epistola des Romains (3), en ce qu’il n’a pas trait nécessaire- 
ment à l’objet principal du contrat; il peut ne contenir qu’une clause 


accessoire. — Si l’acte est bilatéral, les deux parties se saluent récipro- 


` 


quement et formulent leurs déclarations respectives (4). Parfois Pune 
des parties formule les deux déclarations; lautre accepte tacitement, 
ou appose sur l’acte sa souscription. a 

La syngrapha est un acte fait devant témoins et rédigé à la troisième 
personne (5). L'acte est scellé par le rédacteur et par les témoins qui 


écrivent chacun leur nom à côté de leur sceau (6). Il est confié à l’un 


des témoins qui est chargé de le produire en justice en cas de contes- 


tation. Il a une force probante plus grande que le chirographum (7). Dans 
l'Égypte romaine, celui-ci ne pouvait étre produit en justice qu'après 
avoir été enregistré au bureau de l’archidikastès à Alexandrie (8). 

Le chirographum et la syngrapha sont des contrats formels par lesquels 
l'une des parties se reconnaît débitrice de l’autre ou lui promet une 
dation. Ils sont obligatoires entre pérégrins sans stipulation (9). On 
n’a pas non plus à rechercher si la remise de valeur qu'ils mentionnent 
est réelle ou fictive (10) : ce sont des contrats abstraits (11). 


(4) PauL, eod., 4, 2 : Frequentissime ad fidem eorum decuxrilur. Le ministère des 
banquiers était d'intérêt publie. (Gaius, 10,4.) Dès le rer siècle p. C., on les plaça sous 
la surveillance du préfet de la ville (Sver., Galba, 9). Depuis Hadrien le préfet 
connaît des actions intentées par ou contre les banquiers. (D., I: 42,4,9; 2. 

(2) P. Berlin 69, 272, 453; J. Masreno, P. Caire, 67162-67164; 67170. Paur., D., 
XVII, 4, 59,5; Scæv., eod., 60, 1; 60, 4; XLIV, 7, 64,2. 

(3) Urr., D., XIII, 5, 5, 3; Arr., D., XVII, 4, 34 pr.; Pauz, D., XVI, 3, 26, 2; 
XXIV, 4, 57. ei 

(4) P. Flor. 47. l Ea | 

(5) La syngrapha contient souvent le mot éuo)oyet qui manifeste le consentement 
donné. Celui des contractants au nom duquel lacte est rédigé formule les condi- 
tions du contrat; l'acceptation de l’autre n'est pas exprimée. Les droits et obliga- 
tons du contractant ressortent indirectement des déclarations de l’auteur de lacte. 


— Lorsque la syngrapha n’a pas la forme d’une homologie, le rôle respectif des 
parties est indiqué séparément : un tel a vendu ou prêté, acheté ou emprunté. ` 


(6) Pauz, D., XLV, 4, 426, 2. En Egypte, les témoins étaient au nombre de six. 
7) Cf. Vorçr, H, 378; Mirtes, Grundzüge, 94. - 

(8) L'enregistrement (ônuociwor:) était une formalité coùteuse et incommode pour 
les personnes habilant loin d'Alexandrie. On s’en dispensait autant que possible : 
d'après P. Leipz. 10, un acte de l'an 178$ n'a été enregistré qu'en 240. Un double 
exemplaire de l’acte était conservé aux archives d'Alexandrie. Cf. l'édit du préfet 


d'Egypte Titus Flavianus Titianus de l’an 427 : P. Oxy. 34. L'enregistrement était - 


encore usité à la fin da vie siècle : P. Münich, 43, de lan 594. ; 

(9) Garrus, IIL, 434 : Lilterarum obligatio fieri videtur chirographis et syngraphis, id 
csi gi quis debere se aut dalurum se scribat : ita scilicet si co nomine stipulalio non fiat. 

(10) Ps. Ascon., in Verr., H, 1, 36. Ce témoignage autrefois récusé est confirmé 
a une inscription relatant un prêt à la ville d'Urchomène (Inser. jur. grecques, 
J, 280, 1. 75) et par P. Louvre, T. Cf. Mirreis,-Reichsrecht, 468, ` 

(11) Pour prèvenir des abus, la loi Gabinia de 687 défendit jus dici ex syngraphis 


m» 
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Ii ne faut pas les confondre avec les écrits contenant la clause de sti- 
‘pulation et qu’on appellé cautiones ou même chirographa. Ces écrits, 
usités entre citoyens Romains aussi bien qu'entre pérégrins (p. 416), 
ne sont que des titres probatoires (4). _ 

& 3. L'obligation litteris au Bas-Empire. — Au Bas-Empire l’ancien 
contrat littéral des Romains n’est plus usité. Celui des pérégrins, qui 
n’était pas reconnu par la loi romaine (2), a perdu beaucoup de son 
efficacité et par suite de son application pratique depuis que les empe-. 
reurs ont étendu aux débiteurs qui ont souscrit un chirographe sans 
stipulation le bénéfice de la guerela non numeratæ pecumiæ introduit pour. 
les débiteurs sur stipulation (3). Pendant le délai accordé pour invo- 
quer la querela (p. 434), le droit du créancier est susceptible d’être mis 
à néant. | o | 

Justinien ne considère le chirographe comme obligatoire que s’il 
contient une convention de prêt. Désormais lorsqu'un emprunteur 
a souscrit un billet par lequel il se reconnaît débiteur d'une valeur qui 
ne lui a pas été remise, il n’est plus recevable à contester sa dette à 
l'expiration du délai de deux ans : il est lié par son écriture (4). Tel est 
le cas unique où l’on «est obligé litteris sous Justinien (5). Ce cas devait 
se présenter très rarement, car les chirographes avec clause de stipu- 
lation étaient d’un usage général. On ne peut dès lors s'étonner que 
les compilateurs aient supprimé au Digeste là mention du contrat lit- 
téral (6). Les rédacteurs des Institutes Pont conservé parce qu'ils 
avaient sous les yeux le passage correspondant de Gaius et qu’il leur a 
semblé utile de noter ce qui subsistaït du chirographum sans stipulation, 
depuis l'introduction de la querela non numeraiæ pecuniæ. i 


conclues par les capitalistes romains avec les députés des cités provinciales (Cre., 
ad Ait., V, 24). Après Caracalla, les pérégrins de culture hellénique ont continué 
à faire des chirographa, et les tribunaux pérégrins ont appliqué à ces écrits les 
règles du droit pérégrin. Mop., D., XXII, 4, #1, 2, cite un chirographum constatant 
un mutuum d'argent accompagné d'un pacte d'intérêts, «et déclare que-ce pacte n’est 
obligatoire que ‘si le taux ides intérêts est fixé-dans le chirographum : une conven- 
tion verbale est donc inutile. 

{1) Une loi d’Arcadius (C. Th., H, 4,6) appelle litterarum obligatio l'obligation 
résultant d'un prêt ou de toute autre cause, lorsqu'elle a été consignée dans une 
cautio. Mais celte expression n’a pas ici son acception technique, puisqu'elle désigne 
un écrit contenant la «lause de stipulation. | | 

(2) Dioclétien, ‘suivant son habitude, -rejette toutes les requêles tendant à faire 
consacrer les usages pérégrins contraires à ceux des Romains : C., IV, 2,6; 14. 

(8) Inst., UI, 21 pr.” Plane si quis debere se scripserit quod numeratum «ei mon 
esi, de pecunia minime numerala post mullum lemporis, exceplionem Opponere non 
potesi : hoc sæptssime constitutum est... | 

(4) dbid. : -Sic fl, ut:el kodie, dum queri mon potest, scriptura obligetur : et ex ea 
nascilur condictio, cessante scilicet verborum obligatione. " 

(5) Beaucoup d'auteurs nient la persistance du contrat littéral sous Justinien. ils 
ne tiennent pas compte du cas exceptionnel indiqué aux lastitutes. @e passage ne 
peut, à leur avis, prévaloir sur des textes du Digeste et du Code. Mais Ja concilia- 
tion est possible, comme l’a montré CoLiNEeT, Etudes. I, 71-84, 

(6) Garos, D., XLIW, 7, 4, 4, rapproché de Gaius, HI, 69, 
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CHAPITRE TV 
Contrats réels. í 


__L’ancien droit n’avait consacré qu'un seul contrat réel : le mutuum; 
le commodat, le dépôt et le gage étaient des conventions sans valeur 
juridique (4) Vers la fin de la République; le Préteur promit une 
action in- factum contre l’accipiens qui refusait par dol de restituer 
Vohjet livré. Sous l’Empire, ces conventions sont devenues des contrats 
réels, sanctionnés par des actions în- jus (2). Il en est de même de la 
fiducie dont le développement historique présente des particularités. 

Les contrats réels présentent tous un trait commun : ils exigent, 
pour leur formation, indépendamment de l'accord des parties, laremise 
d’une chose (res). Mais dans le mutuum et la fiducie, le transfert de la 
propriété est nécessaire; dans le commodat, le dépôt.et le gage on se 
contente de transférer la détention. 

Trois autres différences les séparent. Dans le mutuum, l’emprun- 
teur s’oblige à rendre une quantité équivalente à celle qu’il a reçue; 
dans les autres contrats, le débiteur doit rendre la chose même qui lui 
a été livrée ; son obligation a pour objet un corps certain, et par suite 
il ne supporte pas les risques provenant d'un cas fortuit. Le mutuum 
est un contrat unilatéral; les autres contrats réels sont synallagma- 
tiques imparfaits. Le mutuum.est un contrat de droït.strict; les autres. 
sont de bonne foi. j MU 

1. Le prêt. | | 

RAe, Histoire du contrat de prêt. — Le prêt paraît être le plus 
ancien contrat consacré par la loi romaine. Des causes diverses en 
avaient fart une nécessité de la vie sociale pour une classe de citoyens. 
Le plébéien, qui n'avait pour vivre que le maigre revenu de son here- 
dium, celui à qui son travail manuel ne pouvait fournir un supplément 


(1) Gaius, qui dans son C. III, parle de tous les autres contrats, ne dit rien du 
commodät, du dépôt et du gage; il ne s'occupe des deux a que dans le C. 
iV, à propos des actions. Cependant -Gaius ne .méconnait pas le caractère con- 
tractuél de ces conventions, car dans ses Res cottidianæ, il les range parmi les 
contrdts qui se forment re. S'il wen parle pas dans son C. HI, c'est--sans dovute 
gue le droit civil ne les avait sanctionnées qu'à une époque récente et que, 

ans l'enseignement élémentaire, on s’en tenait à l'énumération consacrée par un 
long usage. . T | | | 

©) L’aclion in facium wa pas pour cela disparu : la coexistence des formules in 
jus ét in facium est attestée par Gaius (IV, 47). Le maintien de Taction in factum 
ne s’expliquerait guère si, comme le pense LEngr, L, 292, elle était anpréciée 
d’après la bonne Tõi, bien qu’élle ne coxitienne pas la Clause ex fide bona. Il semble 
plutôt qu’elle avait conservé son caractère strict comme une action délictuelle : 
jo D'après Gaius (IV, 60), dans Taction in facium, le demandeur risque de perdre 
son procès pour plus pelitio; 2 Le défendeur ne peut opposer la compensation, 
car la condammnälion suppose qu'il a commis un dol en refusant de restituer 
(Garus, 1V, 61, 63; PauL, 11 42, 12); 3° L'aclion ën factum ne comporte pas -unc 
condamnation aux fruits ou intérêls moratoires : cette condamnation est propre 
aux actions de bonne foi (Paun, D., XVI, 3, 29, À); 4° Les lroculiens n’admettäient 


i 
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de ressources, était souvent forcé d'emprunter au patricien qui trou- 
vait dans l'exploitation des terres gentilices et des dépendances du 
domaine public une source abondante de revenus. Les guerres conti- 
nuelles soutenues par les Romains rendirent plus misérable la situa- 
tion de la plèbe. Tandis que le riche faisait, pendant son absence, cul- 
tiver sa terre par des esclaves, le champ du pauvre restait inculte. À 
son retour dans ses foyers, le plébéien devait emprunter pour remettre 
ses terres en culture et pour payer Pimpôt (1). Mais une mauvaise récolte - 
suffisait pour l'empêcher de se libérer. Si la récolte était bonne, labon- 
dance générale amenait la baisse des prix. Un‘peu plus tôt ou un peu 
plus tard, l’emprunteur, dépouillé de tous ses biens, était destiné à 
aller dans la maison de son créancier grossir le nombre des prison- 
niers pour dettes. Il y avait là un danger pour l’ordre public; et le 
danger était d’autant plus grand que les créanciers n’usaient d’aucun 
ménagement envers leurs débiteurs. La plèbe proteste contre la rigueur 
avec laquelle les prêteurs exercent leur droit; c’est un sujet incessant 
de réclamations. - 

À. LE PRÊT A INTÉRÊT. — Le prêt, conclu dans la forme du nexum, con- 
tenait des clauses relatives aux intérêts. Ces clauses étaient appro- 
priées à la période du régime agricole : le prêt à intérêt (fenus) est en 
principe consenti à un cultivateur pour les besoins de la culture. 
L’emprunteur espère retirer de son champ des fruits d’une va- 
leur supérieure. à celle qu'il a reçue. L'intérêt convenu est en 
quelque sorte une part du produit du sol (2); le capital devait 
en général être remboursé à l’époque de Ia moisson. L’emprun- 
teur, qui n’est pas en mesure de payer à l'échéance, peut de- 
mander le renouvellement du prêt, en capitalisant les intérêts. 
Mais cette convention est fort dangereuse pour lui : une 
série de mauvaises récoltes peut l’obliger à des renouvellements 
successifs; l'accumulation des intérêts lui rend sa libération diffi- 
cile (3). | a. g | 

Avant les Douze Tables, l'intérêt de largent prêté était fixé au gré 
des parties {4). La loi a restreint une liberté dont on abusait : elle 
_ défend d’exiger un intérêt- supérieur à un douzième du capital (uncia- 
: rium fenus) par an (8). La sanction de la loi est rigoureuse : le créan- 


pas que le défendeur fût absous lorsqu'il avait donné satisfaction après la litiscon- 
testatio (Gatts, IV, 445). De ; 

(4) Liv., VI, 49, 32; II, 34. | | 2, 
re D o h. vo Fenus... a fetu dicta, quod crediti nummi alios pariant. Cf. GELL, 

(3) Liv., I, 23 : Ait se militaniem, quia propter populationes agri non fructu modo 
caruerit, sed villa incensa fuerit.…, œs alienum fecisse; id cumulatum usuris... velut 
labem pervenisse ad corpus. JEE 
. (4) Tac., Ann., 46 : Nam primum XII Tabulis sanctum, ne quis unciario fenore 
amplius exerceret, quum antea libidine locupletium agitaretur. | 

(5) On a longtemps discuté la question de savoir si les intérêts étaient cal- 
culés par an où par mois. Au temps de Cicéron, il avait lieu certainement par 
mois (p. 437, 1). I] en a été de même à l’époque antérieure, comme l'a démontré 
Ch. Appleton (NRH... 1949, p. 467). Cf. ScraLora, RH., 4994, p. 240. Le prêt étant 
remboursable à la récolte, l’emprunteur en cours d'année avait rarement à payer 
-400 pour 100, soit une somme égale au canilal. A Ain 


LE PRÈT = 499 


cier qui est convaincu d’avoir perçu des intérêts usuraires encourt la 
peine du quadruple (4). l | | 

2. PROHIBITION DU PRÊT A INTÉRÊT. — La situation des emprunteurs 
était misérable. À la fin du 1v° siècle, on résolut d'apporter quelque 
adoucissement à leur sort et de prévenir les dangers que faisait courir 
à la cité le mécontentement des classes pauvres. On essaya de divers 
moyens : la remise partielle des dettes (2), la réduction du taux de 
l'intérêt (3), les avances faites par le Trésor public aux citoyens qui 
offriraient des garanties pour le remboursement (4). En 412, la loi 
Genucia prit une mesure plus radicale : elle prohiba le prêt à inté- 
. rêt (5). Le contrevenant fut passible d’une peine prononcée par les 
édiles de la plèbe et dont le montant devait servir à construire ou à 
réparer des édifices publics ou religieux (6). Malgré la loi, le prêt à: 
intérêt continua à être pratiqué. On ne pouvait empêcher ceux qui 
avaient besoin d'argent de subir les conditions des préteurs, ceux-ci 
n'ayant à craindre de payer une amende que s’ils étaient dénoncés au 


- 


magistrat. 7 . | 


La loi Genucia avait considéré le prêt à intérêt comme un délit 
public : la loi Marcia en fit un délit privé (7). Elle accorda à l’emprun- 
teur une action en restitution des intérêts indûment perçus. Cette 
action donnait lieu à une manus injectio ; mais, par une faveur spé- 
ciale, la loi permit au défendeur de l’écarter sans être tenu de fournir 
“un vindes (8) : on ne voulut-pas laisser les capitalistes à la merci du. 
premier venu qui pouvait les accuser d’avoir extorqué des intérêts 
usuraires et les appréhender au corps en attendant qu’ils eussent 
trouvé un vindex pour démontrer leur innocence. — Cette loi ne fut 
pas plus efficace que la précédente : de temps à autre, on faisait quel- 


= (4) CAT., R. r., pr. : Majores nostri sic habuerunt et ita in legibus posiverunt, 
urem dupli condemnari, feneratorem quadrupli. A 

(2) En 387, la loi Licinia Sextia fit remise des intérêts en retard, prėserivit d'im- 
puter sur le capital ceux qui auraient été payés et permit d'aequitter le reste en 
8 annuilés. (Liv. VI, 35.) rs A | | 

(3) En 397, les tribuns Duilius et Marcius firent voter une loi remenant l'intérêt à 
l'unciarium. fenus. Il est probable qu’on avait autorisé ou toléré une élévation du 
taux légal après l'incendie de Rome. En 407, le taux fut réduit.de moitié (lex semiun- 
. ciaria), et l’on donna aux débiteurs, qui payaient de suite un quart de la dette, la 
faculté de se libérer en 3 annuités. (Liv. VII, 46; Tac., Ann., VI, 46.) | | 

(4) En 403, l'Etat nomma une commission de 5 membres {mensarii) chargés de> ` 
consentir ces avances. (Liv., VII, 21; XX VI, 36.) La création d’une Banque d'Etat 
fut, sous la République, une mesure exceptionnelle ei temporaire. Il en fut de 
même sous l'Empire : en 33, Tibère autorisa le Trésor à faire des avances aux pa- 
triciens jusqu’à concurrence de 700 millions de sesterces. (Tac., An., VI, 47.) Les 
prêts étaient sans intérêts et remboursables eu 3 ans; le débiteur devait fournir 
une garantie du double en biens-fonds. a 

5) Liv., VII, 42 : Ne fenerare liceret. ` , a 

6) Parn., H. n., XXXIIL, 4; Liv., X, 23; XXXV, 44. 

7) Cette loi, dont la date est inconnue, doit être d’une époque voisine de celle de 
la loi Genucia. Elle.a très bien pu coexister avec elle : les dispositions de ces lois 
n'ont rien de contradictoire et se complètent réciproquement. Quelques auteurs re- 
portent la loi Marcia à la seconde moitié du vre siècle (BiLLETER, Gesch. des Zins- 
fusses, 1898, p. 444), mais il est peu vraisemblable qu'on ait confirmé la prohibition 
du prêt à intérêt au moment où les capitaux étaient devenus abondants et trou- 
vaient dans les spéculations commerciales des placements fructueux. Cf. KLING- 
MÜLLER, Sav. Z., AXUL, 75. , j | 

(8) Gaius, IV, 23, 24. 
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ques exemples (4). On ne pouvait. guère: attaquer ceux qu’on: avait 
besoin de ménager; on s’estimait heureux si la crainte de la loi les 
rendait moins exigeants vis-à-vis de leurs débiteurs: 

3: EE PRÊT GRATUIT. — À côté du prêt à intérêt, conclu. dans: la forme 
dw nexum, apparait vers le miliew du v siècle de. Rome une: autre 
sorte de prêt, le mutuum. Cest le prêt, fait. de la: main. à la main, d’une 
certaine quantité d'argent ou de-denrées. Ce: prêt est gratuit : c'est un 
service d'ami (2). | | DE 

Pendant longtemps, le mutuum fut un. acte sans valeur juridique: le 
prêteurse fiait à la loyauté de: emprunteur. Aux derniers siècles: de. la 
République, le mutuum présente. un: caractère. nouveau : il n’est plus 
restreint aux rapports entre amis: ou voisins ; il est sanctionné par une 
- action en justice. IE y a dès lors: deux sortes: de prêts de consommation 
_ consacrés par la: loi : Ie fenus et le mutuum, le premier résultant d’un 
acte solennel, le second se formant sans: solennité; l’un. productif din- 
térêts, l’autre: gratuit; l’un réservé aux citoyens: romains et aux péré- 
grins jouissant du commercium, l’autre accessible à tous les pérégrins.(3)). 

La sanction donnée au mutuun est l'œuvre des Prudents. Ils: ont fait 
admettre qu'à défaut de payement à l’échéance l’emprunteur: serait 
pässible de Faction créée: par les lois Silia et Calpurnia.. H est peu pro- : 
bable que les Prudents aient ew la pensée de rendre juridiquement 
oblrgatoire la promesse de emprunteur : ils: n'auraient. pas sanctionné 

par une condictio un acte sans forme, alors que les: autres actes: non 
_ formels donnent: lieu à une action de bonne foi. Ils. ont plutôt consi- 
déré le défaut de remboursement comme un enrichissement injuste:aux 
dépens d’autrui (4). L'obligation n'existe que dans la. mesure de la 
quäntité prétée ; la promesse de rendre une quantité supérieure à titre 
d'intérêts n’est pas valable. | | 

Maïs lorsque le: mutuum cessa d’être: restreint. aux rapports entre 
“amis, On. dut fournir au prêteur le moyen d'obtenir une compensation 
poux Pusage de.son argent, tout en évitant les abus auxquels donnait 
lieu le fenus. La solution consista à faire suivre le mutuum d’une stipula- 
tion d'intérêts. Le prêt et les intérêts sont. l’objet de deux opératïons 
distinctes. Grâce à cette séparation, le mutuum conserve son caractère 
gratuit; la stipulation d'intérêts est facultative (5) TT n’y a pas de 
confusion possible: avec le fenus. | | 


-~ 


(i) Au: vrie siècle, la loi. était depuis longtemps. tombée en désuétude. En 665; le 
préteur: Asellio prétendit la remettre en vigueur : il fut chassé du forum: à coups 
de pierres. (Arpran., B. cù., I, 54.) On a objecté qu'il s’agit de la loi Genucia, mais 
Appien parle d'une action civile donnée par le Préteur et non d’une poursuite cri- 
minelle. Il ne peut donc être question: que de. Ia loi: Marcia. | 

(2), GATO, R. r., 4&3 5. PLAUT., Asin., 226; Curc., 68; Tirin.,715. GELL., XX, 4. 

(3). Tite-Live (XX XII, 2) cite un mutuum conclu en 558 avec des Carthaginois. Si 
Je mutuum n'avait eu à. cette époque une valeur juridique, les Carthaginois eussent 
difficilement trouvé des capitalistes romains disposés à leur prêter de largent.. 

(4): P. 586. La question est controversée. (Cf: Sav. Z., XXIV, 460.) H' parait 
difficile dadmetlre que, pour le mutuum, on ait de bonne heure donné effet au 
- pacte joint à. la dation, alors qu'on a hésitė si longtemps pour le pacte d'échange. 
Ma UE la pecunia A o 4, 9 pr.) ou fenerata (ArR., D., 
AlN, 9, 24) de la pecunia gratuita. (LaB., ap. Urr., D., XVII, å, 40, 8: Paur., D. 
XX, 2, 8: I, 6, 2) g i di | ee i a 
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Le fenus et le mutuum ont coexisté pendant un certain temps (4), 
mais tandis que: le premier était. mal vu (2), opinion publique était 
favorable aw second (3). Le mutuum n’a pas tardé à devenir le mode le 
plus usité pour conclure un prêt. La jurisprudence en a favorisé le 
développement en donnant effet à la convention qui accompagne la 
tradition de la quantité prêtée. Lorsque cette convention est conclue 
en vue de faire naître une obligation de restituer dans des conditions 
déterminées (4), elle est élevée au rang de contrat. L’emprunteur est 
tenu soit de l’action certæ creditæ pecuniæ, soit de la condictio certæ rei 
non plus en raison d’un enrichissement injuste, mais pour inexécution 
de sa promesse. a 

$ 2. Le Mutuum. — Le mutuum ou prêt de consommation est un 
contrat par lequel une personne, appelée prêteur, transfère. gratuite- 
ment la propriété d’une somme d’argent ou d’une certaine quantité de 
denrées à une autre personne appelée emprunteur, qui s’oblige à lui 
rendre, à une époque convenue, une quantité équivalente de choses de 
même qualité (5). g | = 

Le mutuum ne peut avoir pour objet que des choses qui se pèsent, se 
comptent ou: se mesurent. Ce sont les seules qui, par leur nature (6), 
soient d'ordinaire équivalentes entre elles et puissent se remplacer 
réciproquement. Là volonté des parties ne peut icirendre fongibles des 
choses qui ne le sont pas par leur nature, comme des chevaux ou des 
esclaves. | | | s | 

À: Formation. — Le mutuum exige pour sa formation deux condi- 
tions : | oo | | 

4° Le transfert de la propriété de la chose prêtée (1). Ce transfert 
doit être effectif; il se réalise par une simple tradition, car les choses 
qui se pèsent, se comptent ou se mesurent sont nec mancin. Maïs cette 
première condition a reçu de nombreuses atténuations qui, pour Ia 
plupart, sont la conséquence des règles nouvelles admises pour l'acqui- 
sition de la possession (p. 315). Tant que les Romains confondirent la- 
possession avec la propriété, la règle qui exige: que la quantité prêtée 
passe directement des mains du prêteur aux mains del’emprunteur, était 
application du principe qu’on ne peut rien acquérir par une personne 
étrangère à la famille. Maïs lorsqu'on eut admis qu’on pouvait acqué- 
rir la possession corpore alieno et. opérer une tradition per eïtraneam 


(4) Plaute distingue pecuniam mutuam sumere et fenore sumere. (Asin., I, 3, 95.) 
Cf. TER., Phorm. 299. Le fenus est encore mentionné sous l'Empiré dans la loi 
Claudia.( Tac., Ann., XI, 48.) i , 

(2) Crec., P. Cæl., 7,48. | | 

(3) Non. Marc., 439, 20 : Honestius (fenore est) mutuum, quod sub amici. affectu 
fiat meum iuum, usu temporis necessarii. À i 

(4) PauL., D., XLIV, 7, 3, 4 : Non satis auiem est daniis esse nummos et fieri acci- 
_ pientis, ut obligatio nascatur, sed etiam hoc animo dari el accipi. ut obligatio consti- 

tualur. l 

(5) Gaus, D., XLIV, 7, 4, 2, 

(6) PauL, h. t., { D., XH, 4], 2, 4. GL. p. 237. | 

(7) La promesse. de prêter de. largent. n'est pas un mutuum. Le pacte de mutuo 
dando est sans valeur juridique, à moins qu'il n'ait été confirmé par une stipu- 
lation. (PauL, D., XLV, 4, 68. Il est subordonné à la condition tacite que le futur 
emprunteur restera solvable jusqu'à la réalisation du prêt. (AFR., D., XLVI, 8,58 pr.) 
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personam, on éténdit cette règle à la tradition: servant à réaliser un 
mutuum. Cette tradition peut avoir lieu désormais sans que les choses 
prêtées soient livrées matériellement-à l'emprunteur par le prêteur ; 
_elle s'effectue brevi manu (1). 2 | | 
Lé transfert de propriété suppose que le prêteur est propriétaire de 
la chose prêtée et capable d’aliéner. Si le prêteur n'est pas proprié- 
taire, le mutuum ne peut se former (2) : l’'emprunteur n'acquiert sur la 
chose qu’un pouvoir de fait ; il est exposé à être poursuivi par le véri- 
table propriétaire qui exercera soit l’action en revéndication, soit une 
condictio. S'il a consommé de bônne foi la quantité prêtée, il semble 
qu’on devrait tenir le prêt pour valable, puisque l’acciptens en retire 
le même profit que si le tradéns avait été propriétaire. Mais la condictio 
que les textes accordent au tradens a son fondement dans le fait de la 
remise de l’objet et non dans le contrat de mutuum (3). E a o 
Le mutuum peut être conclu par un tiers avec l'assentiment exprès 
ou tacite du propriétaire : tel est le cas d’un mandataire, ou de 
l'administrateur d’un pécule (4). Le muluum se forme également : 
lorsqu'il est conclu au nom d’un tiers par le propriétaire de lobjet 
prêté (5). Le prêt pour le compte d’autrui était, au n° siècle, d’un usage 


(1) Applications : 4° Le cas le plus simple est la conversion d'un dépôt em 
mutuum : le déposant autorise le dépoï:itaire à se servir de l'argent qu'il lui a 
confié. Le dépositaire, qui n’avait que la détention, acquiert la possession êt par 
suite la propriété. Uzr., h. t., 9, 9; JUL., ap. AFR., D., XVII, i, 34. — 2° On a admis. 
moins facilement la formation du mutuum lorsqu'un créancier charge son débiteur 
de payer aux mains de emprunteur : ici en effet l'argent n'appartient pas au prê- 
teur. Mais, dit Ulpien (A. £., 15}, tout doit še passer, comme si le débiteur avait 
compté largent à son créancier et que celui-ci l’eût à son tour remis à l’emprun- 
teur; mais il faut que l’accipiens sache de la part de m largent est complé. — 3° La 
résistance. fut plus vive pour la conversion du mandat en mutuum. D'après Julien 
(l. c.), le mandant ne peut auloriser le mandataire à conserver comme argent prêté 
les sommes qu’il l’a chargé de recouvrer : ce serail dénaturer le rapport contractuel 
que le mandat a établi entre les parlies; un simple pacie est impuissant à produire 
ce résultat. Une double numéralion est nécessaire : du mandataire au mandant, . 
-puis du mandant au mandataire. Ulpien (l. c.) ne voit aucune difficultà supposer 
accomplie cette double numération : à son avis, on peut, par un simple pacte, con- 
vertir en muluum un contrat quelconque. — 4° Ulpien admet, contrairement à 
‘Julien, la formation du mutuum dans le cas où je remets à quelqu'un une chose pour 
qu'il la vende et garde à titre de prêt largent qu’il en retirera. Le futur emprunteur 
est censé avoir remis le prix de vente au propriétaire qui lui restitue cet argent 
à titre de prêt. (ULr., h. t., 44 pr.) Si la chose remise pour être vendue périt avant 
la vente, les risques sont pour celui qui l’a reçue, lorsque le propriétaire n’a vendu 
que pour rendre service. Dans le cas contraire, les risques sont pour le tradens. 
Si l'accipiens ne trouve pas à vendre ou si, après avoir vendu, il renonce à em- 
. prunter l'argent qu'il a reçu, le propriélaire a contre lui l’action præscriplis verbis 
pour se faire rendre la chose ou le prix. (Lar., ap. ULr., D., XIX, 5,49 pr.) — 
5° Sije vous remets des objets pour un prix délerminé en convenant que vous le 
._garderez à titre de prêt, tout se passera comme si ces objets vous étaient vendus : 
je prix d'estimation vous sera laissé comme argent prêté. (Diocz., C., IV, 2,8.) 
Cette décision n'était pas très heureuse, car elle pouvait déguiser un contrat usu- 
raire. — 60 On admit enfin la formation du mutuum lorsque le prêteur, au lieu de 
remettre de l'argent, délègue une créance à l'emprunteur (CELs,, h. t, 32), ou lors- 
qu'il s'oblige lui-même envers un tiers délégué par l'emprunteur (Par., XIV, 
3, 19, 3). La délégation vaut argent comptant. JuL., D., XLVI, 4, 48. Cf, p 0. 
(2) PAUL, h. t., 2, 4. . | o, 
(3) JUL., h. t., 49, 4 : Consumpta pecunia, condictionem habet... non alia ralione, 
quam quod facto ejus intelligitur ad eum qui acceperit pervenisse. Cf. Pour., D., XLIV, 
7, 24, 2 (prêt consenti par un fou). Par., ap. ULP., h. t., 48.4. $ 
` (4) Scæv., D., XXXIX, 5, 33, 2; Pav, D., XLV, 4, 426, 2. | | 

{5) Cela ne fait pas de doute lorsque le tiers a donné son assentiment. Cf. PAUL 
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courant. C étaient sans doute les banquiers qui étaient chargés par 
_ Jeurs clients de remettre largent à l'emprunteur (4). 

En résumé, à la fin de l’époque classique, on n’exige plus, pour la 
formation du mutuum, le transfert de propriété du préteur. à l'emprun- 
teur : on se contente de la translation d’une valeur d’un patrimoine à 
un autre, et cette translation poni se. faire par l'intermédiaire d’un 
tiers. | 

Le transfert. de propriété doit être consenti pär un propriétaire 
capable d’aliéner. Si le prêteur est un ‘incapable, un pupile. par. 
exemple, il peut revendiquer l’argent prêté s’il n’a pas été consommé. 
Dans le cas contraire, il a la condictio ou l’action ad exhibendum, suivant 
que l’argent a été consommé de bonne ou de mauvaise foi (2). 

2e Une convention par laquelle l’emprunteur s’oblige à rendre 1 une 
quantité équivalente de choses de même qualité. 

Le tradens. et l’accipiens doivent avoir la volonté de faire naître cette 
obligation- (3), sans quoi il y a donation. Si cette volonté n’existe que 
chez Fune des parties, la tradition transfère la propriété, mais le tra- 
dens peut, par. une condictio sine causa, recouvrer ce qw’il a livré. 

L’emprunteur doit être capable de s’obliger : s’il est incapable, le 
mutuum ne se forme pas, mais emprunteur est passible d’une condictio 
sine causa et tenu de rendre ce qu il a reçu. Le pupille, qui emprunte 
sans l’aucioritas. de son tuteur, n’est tenu Li dans la mesure de son 
enrichissement (p. 211, 3). | 
= 2., OBLIGATION RÉSULTANT DU MUTUUM. — Le mutuum est un contrat | 
unilatéral : l'emprunteur est seul obligé; il doit rendre une quantité 
équivalente à à celle qu’il a reçue. On Geut, par une clause spéciale, 
l’autoriser à rendre moins, 9 au lieu de 40 : dans ce cas, le mutuum se 
forme pour 9, et il y a donation du surplus (4). Mais l’emprunteur : 
ne peut s’obliger à rendre prus qu'il n’a reçu (8). Le mutuum est 
gratuit. - 

L’emprunteur doit rendre des choses du même genre et de la méme 
qualité que celles qu’il a reçues. Il faut aussi qu elles soient égalemenñt 
bonnes : cette condition est sous-entendue ; bien qué le mutuum soit un ` 
contrat de droit strict, on tient compte de l'intention des parties (6). | 


- h. t., 2, 4. Ariston, Julien estiment qu'il doit en être de même si le prêt a été con- 
senti en l'absence et à l'insu du tiers. (ULP., h. t., 9, 8. } Cette- décision suppose la 
ratification du tiers : le mutuum, comme tout autre contrat, ne peut se former 
sans un accord de volontés. (CELS., h. t., 32.) On a fait remarquer que si le rai- 
sonnement de Julien conduit à admettre la formalion du mutuum, le texte se borne 
_ à dire que le tiers, à linsu duquel largent a été remis, acquerra la condictio. Cette 
condiclio pourrait bien être, non pas l’action résultant du muluum, mais une action 
en répétition. > À 

(1) Le cas prévu par Ariston est celui où le banquier prête, en l'absence de son 
client, mais suivant son RE présumée. 

(2)-Inst:, II, 8. 2: ques et ,,49,1 

(3) PAUL, D., XLIV, 3 15,5 

(4) Proc., ap. ULr., à 11, 1 

(5) PAUL, D., 11; 44 47 pr. Ré enim non polest obligatu contrahi, nisi guatenus 
datum sil. Il peut S obliger à rendre au prêteur ou à celui ad quem ea res perlinebit. 
-= CIL., IH, p. 984, ne į. Sur le sens de cette. A n qui désigne en général les 
av ants cause universels, Ur., D., XXI, 4, 49, 5; PauL, D., L, 16. TÙ, À, "mais aussi 
toute personne intéressée : ULP., D. XLI, 5, 3. 
(6) Poup., h. €, 8: In contrahendo quod agitur pro cauto habendum est. 
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L'empiintéur n’est pas libéré par la ‘perte fortuite de ce qu'il a ob io À 
il est débiteur d’un genie ét non d’un corps certain (4). 

Lé mutum est ordinairement consenti pour un temps limité, fixé par 
le contrat. Parfois le terme est tacite, lors, par exemple, que le prê- 
ieur à réçu davance dés. iitérèts pour ‘un certain temps. Le mutuum 
peüt aüssi être fait sous condition (2).  — 

8. Sanction. — Le mutuum, comme la stipulation, est Janctionnë par 
Paction certe credilæ pecuniæ quand il a pour objet de l'argent ; par la 
condictio certæ rei, quand ila poùr objet des denrées. Pour obtenir gain ` 
de câuse, le prêteur doit prouver la réunion des conditions requises 
pour l’existence du contrat (3). Cette preuve est simplifiée dans le cas 
où, suivant l’usäge, le mutuum a été suivi d’une stipulation : il suffit 
d'établir l'existence du contrat verbal. La preuve est simplifiée plus 
encore par lemploi des écrits probatoires, terminés par la clause de 
. stipulation : le préteur n’a qu'à PR la cautio souscrite par Pem- 
. prunteur et scellée par lui (4). | 

$ 3. Querela non numeratæ pecuniæ. — L'usage de faire une 
stipulation consécutive au mutuum ou de souscrire un billet consta- 
tant la réception. de l'argent prêté fut modifié au cours du te siècle 
de notre ère. En pratique, le nréteur stipulait davance le montant du 
| prêt ou se faisait remettre avance le billet souscrit par Pemprunteur. 
Si pour une raison quelconque le prêt n’était pas réalisé, le promettant 
où le souscripteur du billet n’en était pas moins légalement obligé. 
Mais comme son obligation était sans cause, il pouvait réclamer son 
_ billet ou exiger sa libération par une condictio; où bien, s’il était pour- 
suivi, opposer l'exception de dol (5). Dans le premier cas, il devait 
prouver que son engagement était sans cause; dans le second, qu’il 
n'avait pas reçu l'argent. Cette preuve n’était pas toujours facile ; plus 
d’un débiteur. fut victime de la mauvaise foi du créancier ou de la 
partialité du juge. Í 

Une importante innovation fut introduite, au début du me Paade, par | 
-Caracalla : la querela non numeratæ pecuniæ (6). Le débiteur, qui ma- 
pas reçu l’argent, fait constater devant témoins que le prêt n’a pas été 
réalisé. Puis il demande en justice, sous forme de plainte (7), la restitu- 
tion du bilet par le créancier, ou s’il est poursuivi ‘par lui il oppose 


(4) Garus, D., XLIV, 7, 4,4. Cf. p. 238. | 

{2) Fror., D., H, 14, 57 pr. ; de D., XLIV, &, 2, 6. Cf h. &., 10. Scæv., D. 
XLV, 4, 1422 pr. 

(3) En principe] le prêteur n’a pas à s'occuper de l'emploi que l’emprunteur compte 
faire de l’objet prêté. Les classiques considèrent cependant comme contraire aux 
bonnes mœurs et par suite annulent le prêt d'argent consenti sciemment à une per | 
ré qui veuf en faire un mauvais usage (Urr., D., XVII, 1, 42, 41; Pau, D., 

- 4, 24, 4). Le droit français n’admet pas que le juge recherche le motif du HN 
DE Je Code civil allemand (art. 438) paraît lui conférer ce pouvoir, Cf,  SALRILLES, 
Déclaration de volonté, 255, 264-268. 

(4) Cf. sur l'usage du sceau, les Den du banquier de Pompei, L, Cæcilius 
Jucundus, et les articles cités p. 53, 

(5) Gazus, IV, 446%: JuL., D., XIE, F, 8. 

B C., IV, 30, 4. La-date du reserit n'a pas été conservée, mais G., VIN, 32, 1 
prouve qu' en 197, la règle: ancienne élait encore en vigueur. . 


(7) Drock. C., IV, 9, 4; Contesiationem monstrando reddi cautionem præsidali - 
nolione, postular e poles. 
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l'excéption non numeraiæ pecumæ: (4). Dans. l'un: et. l'autre: cas. la .que- 
rela lui:assure un précieux avantage : le: fardeau. de: la, preuve. est: dé- 
placé; le:créaneier doit, prouver qu’il: a: compté. l'argent. (2)-- La. que- 
nela. west: admise que pendant. un: court délais. fixé-d’abord. à un. an, 
puis porté à:5ians par Dioelétien (3). 

Ces:règles: ont été. modifiées: par: Justin. puis.par Justinien.. La:que- 
rela n'est. pas: recevable: contre: un: écrit: constatant. une- dette: anté- 
rieure: (4). Le délai: accordé: pour: l'exercer esti réduit. à. 2 ans;, mais 
ünecourtpasicentre:lesimineurs.(5), Le plaignant qui succombe-encourt 
. la: peine:du: double; (6): Enfin:l'application. de: la. quenela: a. été étendue 
aux: prêts; qui ent pour objet autre.chose. que: de: l'argent, aux quit- 
tances délivnées: par un. créancier (7), à l'écrit par lequel un- mari 
reconnaît avoir reçu, une. dot. Mais le. délai: esti limité. à: 80 jours . 
pour: les quittenges de: payement ; -à UN: an: depuis la. dissolution du 
mariage; pour là:dot: (8). 

$ 4. Sénatus:consulte Macédonien: — La. capacité requise: pour 
prendre:part: à unimutuum:est ens principe régie parlé: droit. commun. : 
Par exception la capacité de prêter est refusée aux gouverneurs de. 
province; ainsi d’ailleurs que:la: capacité de faire toute: autre -négocia- 
tion:(9}. La:capacité d'emprunter est refusée aux. fils. de. famille; mais 
seulement pourle: prét d'argent.. Gelte: incapacité. est- un: signe certain. 
dele décadence: de. la: moralité dans: la: famille : on. à voulu protéger le 
père de famille: contre: les manœuwres. diun: fils:qui ne- reculeraif pas 
devant: un: parricide pour payer:ses.dettes. | 

Une:loï Claudia de lan. 47 déféndit. de consentir: àun fils. dé famille 
“un: prêt. d’argent remboursable après lamort du:père (10). Quelques 
années plus: tard, sous le:règne de: : Vespasien (69- 79); Je Sc. Macédo- 
nien: élargit: cette prohibition. : il: l’étendit à: tous les prêts d'argent 
quelle qu’en: fût l'échéance, et sans distinguer s'ils: étaient gratuits ou 
accompagnés d’une stipulation d'intérêts; si le rapia avait. été-ou non 
stipulé (44). - 


Tout autre contrat, vente, louage, fidéjussion, échappe. à. la règle 


posée par le sénat; alors: même: qu'il: serait. préjudiciable au: fils de 
famille (42). Mais on: excepte-les. cas:où.ce contrat a. été conclu fraudu- 
leusement pour dissimuler: un mutuum;. ceux. où, le prêt. d'argent 
a Été Pepe sous là forme: Q'un: prêt de denrées. (4 3): 


(i) A hi. E 7: Gonn...G., 11,.6, 3. Cf: Uzr.. XVIL 1,-29.pr.; À XLIV, -4, $, 16. 
A 6 CARAC., Rk. t., [C. IV, 30), 3, J l'an 2415.. 
(3) G Herm., n "cf. ÂLEx., À. E, 8; £: là plainte formée: par: lé. débiteur: dans: lé 
délai fixé par la loi rend l'exception per pétuelle. | 

(4) Jusrin, h. t, 43. Ce texte parail avoir servi à interpoler D., XXII, 3, 25, 4: 
eaulio quæ' indiscrete. loquitur. ` 

5) JusT, hi t, 44 pr';°C., H, 40; 5. 

6) Nov., 48, c. 8. 

(7 JusT., h. t., dk pr., | 

ne Jusr., C., V, 15, 3. Le délai a été. modifié par Nov., 400! 

9) Mop., D, XII 1, 33: 

{10). TAC., Ann., XI, 43, n'indique pas. la sanclior. 

(4Y UGP, ht. [D.. XIV 61, 7,. 3; "4° PT F T, 9. Sèæv:, eod;, & 

(12) Uir:, h. t, T pris 3; 3: 

de) JÜL., ap: Dir: k. t., 7 pr:; ULP, T, 3: 
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La aoii ne sS applique pas à l'emprunt contracté par un fils de 
famille militaire si le montant n’excède pas la valeur du peculium cas- 
trense ; — lorsque le père a donné son assentiment, a ratifié, ou a pro- 
fité de l'argent prêté (4); — lorsque le prêteur n’a pas su où n’a pu 
raisonnablement savoir qu’il traitait avec un fils de famille (2). 

Le prêt consenti contrairement au sénatus-consulte n’est pas frappé 
de nullité : le sénat s’est borné à refuser au prêteur toute action en jus- 
tice. Mais il faut que la contravention soit évidente : s’il y a doute, le 
magistrat délivre la formule, en y insérant une exception pour inviter 
le juge à examiner si le sénatus-consulte a été violé. Cette excep- 
tion peut être invoquée par le père poursuivi de peculio. Le fils de 
famille qui a négligé d'opposer cette exception peut encore le faire 


après le jugement, lorsqu'il est poursuivi par l’action judicati. Jl peut 


renoncer à s’en prévaloir lorsqu'il est devenu sui juris (3); dans ce 
cas, l'obligation a la valeur d’une obligation civile : jusque- -là, ce 
n’est qu’une obligation naturelle. L’emprunteur, qui, devenu SUT JUTTS,, 
paye sa -dette même par erreur, ne peut exercer la répétition dé 
l’indu (4). 

$ 5. Stipulation d'intérêts. — Le mutuum étant un contrat à titre 
gratuit, le prêteur ne peut exiger des intérêts. Il n’acquiert ce droit qu’en 
veriu d’un contrat spécial et distinct du mutuum ; une stipulation est 
nécessaire : un simple pacte ne conférerait pas au prêteur le droit. 
d’agir en justice ; il ne produirait qu’une obligation naturelle. | 

Cette règle n’a pas été appliquée : a) aux “prêts consentis par des 
cités (5) : les contrats conclus entre l’État ou les cités et les particuliers 
ne sont soumis à aucune forme ; b) au mutuum de denrées : celui qui 
emprunte du blé ou de l’orge ‘peut, par un pacte joint au mutuum, 


. s'engager à rendre plus qu’il n’a reçu (6). La raison de cette différence 
_ est que les denrées n’ont pas une valeur fixe comme largent (7). Cette 


raison ne serait pas aujourd’hui admise : le cours de l’argent, comme 


-= celui de toute autre marchandise, est sé un de variation; c) au 


T: - 


prêt à la grosse. 

$ 6. Taux des intérêts. — Les intérêts (usw ‘æ) sont une redevance ` 
périodique que ľemprunteur est tenu de payer au prêteur tant qu’il n’a 
pas remboursé le capital. Cette redevance, qui forme le revenu du 
capital, consiste en argent ou en denrées suivant la nature des de id 


prêtés. 
Les parties ne sont pas jibrei de fixer à leur gré le taux des inté- ; 
rêts : de bonne teure, la aol a protégé emprunteur contre les exi- 


a Uzp., k. t , 1, 3; Pi Jor. ap. wa , 114-42; 7, 15; PAUL, R. t., 17. 
(2) JUL., ap. Pour, h, 18 Uzp., a . 2 ; PENTINAX, C., IV "ag, À, 

3) ULP., h. t., 7, 40; 9 : 44: Pa Fo C., IV, 9. $ 
(4 PAUL, h. : 10. ULP., EA XII, À, 44: MARC., D., i 6, 40 pr. ~ 
5) Pauz., -D., XXII, å, 30. | 
(6) ALEX., Č., .IV, 32, 12. Cf. Gord., eod., 46. Cette exception a été étendue à 
l'huile et à toute espèce de fruits. 

(7) Diocz., eod., 23: Oleo quidem vel outengu fr uctibus muluo datis, incerié 
prelii ratio additamentum usurarum ejusdem maleriæ suasit admitti. 11 est plus pro~ 
bable que l’on a consacré ici une règle du droit pérégrin : ces rescrits POP EAC TERESS | 
à des personnes portant des noms grecs. 
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gences des prêteurs. Depuis la fin de la République, le taux légal des 
intérêts est calculé à raison de 4 pour 400 par mois (centesimæ usure) 
ou 12 pour 100-par an (1). Dans la pratique, on se contentait en géné- 
ral de la moitié (semisses usuræ), 1/2 pour 100 pär mois, ou 6 pour 100 
_par an. L’usage étant de compter les intérêts le premier de chaque 
mois (aux calendes), on donna le nom de calendarium au livre sur 
lequel les capitalistes inscrivaient les prêts qu’ils avaient consentis (2). 
Les écrits constatant ces prêts étaient les instrumenta calendarii ; lac- 
tion intentée pour réclamer les intérêts est l’actio calendarü (3). 

Le prêteur, qui stipule des intérêts supérieurs au taux légal, en- 
court l’infamie (4); la stipulation est nulle pour l’excédent. Si Pem- 


prunteur paye des intérêts usuraires, le payement s’impute sur le capi- 


tal ou peut être répété si le capital est remboursé (6). 
La loi ne s’est pas contentée de protéger l’emprunteur contre la sti- 


pulation d'intérêts excessifs; elle le protège aussi contre l’accumula- 
tion des intérêts : a) les intérêts cessent de courir lorsque l’arriéré : 


devient égal au chiffre du capital. Le prêteur ne peut, au jour de 


l'échéance, exiger, sous forme d’iñitérèts, une somme supérieure au 
capital (6) ; b) l’anatocisme est prohibé (7) : il est défendu de sti- 


puler que les intérêts à échoir seront capitalisés (8). a 
Malgré ces dispositions, l'usure n’a pas disparu sous l’Empire : la loi 
était fréquemment éludée. D'autre part, dans les provinces orientales 
on trouve la trace d’un usage très répandu : emprunteur promettait, 
à titre de peine, en cas de non-payement à l’échéance, 50 pour 100 en 


sus du capital (futdhov) (9). — Abrogé par Justinien : C. IV, 32, 26, 4. 


Au Bas-Empire, le taux légal de l'intérêt, pour les prêts de denrées 


(4) Crc., ad. Atl., I, 12; V, 21. | | SO | 
(2) Sen., De benef., VII, 10; AFR., k. t, 41; Scæv., D., XXXIII, 8, 23 pr. 


(3) Scæv., D., XXXIIL 7, 27, 3: Par., D., XXVI, 7, 39, 44. On trouve aussi des 


= exemples de legs d'usufruit du calendarium (D., XXXII, 64; XXXIII, 2, 37). 
(4) Diocz., G., II, 42, 20. o | a w | 
(5) Sev., ap. Urr., D., XH, 6, 26 pr.; Purr., C., IV, 32, 18. 


(6) Carac., C., IV, 22, 10; Urr., D., XII, 6, 26, 4 : Supra duplum. aulem usure et. 


usurarum usuræ nec in slipulalum deduci nec exigi possunt; et soluiæ repeluntw 
quemadmodum futurarum usurarum USuUræ. -——— | | 


(T) Cf. C. civ., 4154. Celte prohibition existait à ja fin de la République: Vann., De | 


` LL, V,183; Liv., I, 23; VE, 44; Fest., vo Versuram. Elle s'applique d’abord à la 
capitalisation par mois {anatocismus menstruus) : Cicéron, étant gouverneur de 


Cilicie, permit. la capitalisation par année (ad Alt, V, 24; 44, 12); mais un , 


sénatus-consulte interdit bientôt après, ut centesimæ perpetuo fœnore ducerentur. 
(8) Maru., D., XXII, 4, 29 : Placuil, sive supra statutum modum quis usuras stipu- 
latus fuerit sive usurarum usuras : quol illicite adjectum est, pro non adjecto haberi ct 


licitas peli posse. Cf. Mov., D., XLII, 4, 27. Cette défense s'applique sûrement aux - 


intéréts à échoir. On essaya de létendre aux intérêts déjà échus; mais celie 
extension n’a été formellement consacrée par la loi que sous Justinien. C., IV, 52, 
28. — La-défense de stipuler les intérêts des intérêts est étrangère au cas où un 
mandataire, chargé de recouvrer les intérêts dus au mandant, les a employés à 
son usage personnel; il est tenu d’en payer l'intérêt comme s'ils formaient un 
RE Scæv., D., XX VI, 7, 58, 4 et 4 : Totum sortis vice fungitur. ULr., D.,.X VII, 
, 40, 3. | | 

(9) GELL., XVII, 44; P. Louvre. 7, 1. 14: 8, 1. 12; WESCHER, FoucarT, n° 341; 
Hovoze, Bi Corr. hellén., VI, 64. Cf. Mirtes, Grundzüge, 118; Ed. Cug, Dict. 
Antiq., V, 610. — Usage analogue en Chaldée : à défaut de remboursement d’un 
prêt graluit à la date convenue, la peine était du double. Cf. Ed. Cro, Rev. d Ássy- 
riologie, XIIE, 150. VUE U | 
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fut: fixé à.50 pour 400, par Gonstantin (1). mais réduit À 19pour 400 


par Justinien-en 828, puis légèrement relevé à 1/8 — 42,5 pour 400 
en 836. Pour des prêts d'argent, ile-taux fut fixé par Justinien -à 


-G pour 400.en matière “civile, -8 pour 400 en, matière «commerciale. 


Par exception des,personnes illustres ne .peuveni-exiger plus:de 4 pour 
400. Pour favoriser l'agriculture, le taux des prêts d'argent a été 
réduit en 535 à 4/24. (— 4,16 pour 400).(2). 

Les sommes dues.en-capital,:en-vertu-d'un jugement. de condamna- 
tion qui n’a .pas été exécuté dans .lés deux -mois .de sa date ou de 
sa confirmation en appel, produisent de plein droit des :intérêts à 


24,pour 100. Ici-encore Justinien-a réduit. le taux à.42 pour 400 et porté 
‘Île délai.à 4 mois. (3). 


Deux aütres mesures -ont été prises en. hé: des débiteurs d’un 
capital productif d'intérêts : 4) la. prohibition de l’anatocisme a été 
étendue aux intérêts échus 4). On.ne peut convenir que :ces intérêts 
seront capitalisés,; b) les intérêts cessent de courir, .non seulement 


„lorsgue l’arriéré.devient égal au capital,.mais même lorsque la somme 


des intérêts déjà payés.est égale.au capital (5). Il y alà une disposi- 


tion excessive : on conçoit.que le créancier soit puni-de sa négligence 


à exiger les intérêts, :mais non qu'il soit frappé de déchéance lorsqu'il 


A USÉ régulièrement . de .son droit. -L'innovation meut dantre résultat 


que. de forcer le.créancier :à limiter la durée de son pret - Ja faveur 
accordée au .débiteur.seiretourna-contre lui. 
és lois restrictives :du` taux de l'intérêt n’ont, pas dû être bien: effi- 


` caces :Justinien s’est móntré très indulgent pour les usuriers ;.iln?a.pas 
-maintenu la;peing-du quadruple rétablie. eontre.eux par Théodose Ie (6); 


il n’a conservé que la peine de Pinfamie. 
§ 7. Prêt à la grosse. — Les Romains ont emprunté a aux Grecs (7) 


 l’usage-d’ne. convention aléatoire qui.a pour:but de mettre à la-dispo- 
_-$ition‘W'un armateur, au ‘départ-de :son «navire, une somme -d’argent 


qu'il compte employer avantageusement au port d'arrivée. "En cas de 
naufrage, l’armateur est ibéré ; si le navirezarrive à bon port, l’arma- 
teur.doit payer.une.somme supérieure à celle qu’il a reçue:(8); lexcé- 
dent est. considéré comme la compensation .du isque couru pE de 
créancier {periculi pretium). 

Cette convention, qui était usitée.dès:le.temps de la Répulilique (9), 
est'analogue à notre prêt à'la grosse ‘aventure. (Go. 344-331). Elle fut 


(°C Th., TI, 33, 1. En ‘Chäldée, le taux légäl des intérêts a -été’fixé par Ham- 
mouräbi à 1/3 du capital pour'le-Blé, à 4/5 pour: l'argent, sóit ‘33478 /o et 2004. 
Gf. Ed. Cuo, Rev. d'Assyriologie, 1946, XIII, 448. Dans la Grèce-antique.:le laux de 


l'intérêt n’a pas été limité, sauf dans des-eas. excep Lionnels Cf. inser: de l'an 380/360 


‘Fouilles de Por Í, "294, 
{2) C., VII, 54,52; Nov., 32. wr. Ga IY 32,20, 
G. C.; VIT, 54, 3, 3, 258 : Antiguitas.. taxamentum duorum mensium præsiabat. 
Cas LV3082, 28. | 

(5) ) Nov., 421, C. 2 ‘188, | ~ 

(6) C. Th., If, 33, 

(7): DEMOSTH., .C. Dyorisod., 82: 88: c. Polyel. iT; co Phorm., 23; cLacrit., 40; cf. 
D E, Le prél à la grosse chez les A'théniens, 4867 : E, CAILLENER,, Dict. Anliq. , 
(8) Pau, h,'4. D., De "ae 6. | 
(9) Serv., ap. , h. . Cf. PLUT., Cato maj., 21, 9. 
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désignée sous le nom de érageclicia pecunia, parce que l’argent voya- 
geait avec. le navire et couraït les mêmes risques. Dans la suite, on 
permit à l’armateur d'employer largent, avant le départ du navire, 
en achetant des marchandises de cargaison qu’il espérait revendre au 
port d'arrivée avec bénéfice (1). Les marchandises étaient subrogées 
à l’argent et couraient les mêmes risques; l’armateur pouvait égale- 
ment affecter l’argent à la réparation ou à l’ornement du navire, à 
l'achat de vivres pour l'équipage (2). - | 
L'argent est aux risqués du créancier depuis le départ du navire 


jusqu’au moment de l’arrivée (3). Pour les réduire au minimum, on . -~ 


avait l'habitude de fixer le délai pendant lequel ils seraient ‘à la 
charge du créancier et la route que devait suivre le navire (4). Pour 
. prévenir des fraudes, le capitaliste faisait embarquer sur le navire un 
de ses esclaves; il le chargeait aussi de recevoir le payement au 
port d'arrivée (3). Ce payement était souvent garanti par un gage ou 
une hypothèque portant sur la cargaison ou même sur le navire (6). 
En général, le payement n’était exigible qu’au bout d’un certain 
délai D: on laissait à l’armateur le temps de faire emploi de l'argent 
ou de vendre la cargaison. La-convention prenait alors, à dater de 
Varrivée du navire, le caractère d’un mutuum ; elle était soumise aux 
règles de ce contrat; on y joignait une stipulation pour faire courir 
les intérêts, et une promesse d’indemniser le maître pour le retard 
apporté au retour de l’esclave. Cette indemnité, calculée à tant par 
iour, donnait lieu à une stipulation de peine (8). | 
4, NATURE DE CETTE CONVENTION. — Anciennement, la convention: rela- 
tive à la trajecticia pecunia wavait aucune valeur juridique. Elle diffé- 
rait essentiellement du mutuum : elle était à titre onéreux; l'argent 
était aux risques de celui qui lavait remis. Pour donner effet à cette 
convention, on stipulait une peine pour le cas où l’armateur ne tien- 
drait pas sa promesse après l’arrivée du navire (9). -a 
ene le mileu du m siècle, la di ecticia pecunia est considérée comme 


0 MoD., k. t., 1. : | > 
(2) Urr., D', XX, 4, 5: or no #2 
Mob., h. l, 8. DIOCL., C.; IV, 33, 1. | 
; ScÆv., h. E., 6 pr. ` inter statut tempora: D., XLV, 4, 122, i: in omnes na- 
vigai dies ducentos. DrocL., a , 93, d. p% 
PAP., L., 4, 1. ScÆv.. Cf Stella Maranca, Intorno al fr., 122, 1, D., de 
WTA “A défaut a on désignait un adjectus solutionis gr atia : GAIUS 
, XLV, 1, 444, 3. 

de SCÆY.., D., XLV, 1, 422, 4. Poxp., D., IV, 9, À, T; ULP., D., XX, 4, 5. En cas 
d'insuffisance, on peut ‘bypothèquer ‘des marchandises chargées sur d’autres na- 
vires (PAUL., h. t., 6), mais l'hypothèque ne porte que sur le reliquat du prix de 
vente des objets engagés. 

(7) A Constantinople, le délai était de 20 jours. Nov., 106 p 

(8) Pap., h. t., 4, 4; Paor, D., NT, 5, 12; JUL., ap. APR. DD. XLIV, 7, 25. D'in- 
demnité promise est traitée comme un supplément d’ intérêts pour l'argent prêté : 
le total ne peut excéder le montant du capital. (Par., l. 6. : non ultra duplum debe- 
tur), ni le taux légal de l'intérêt. 

(9) Serv., ap. ULP., h. t., 8. LAB., h. t., 9 : Si trajecliciæ pecuniæ pæna, uti solet, 
promissa est. La peine était encourue de plein droit, même si le débiteur était mort 
et que personne n'eût accepté sa succession. Cf. PauL., D., XLV, 1,77. A défaut de 
_délai fixé pour le payement, une sommation était nécessaire pour mettre le débiteur 

en demeure. PauL, D., XXX VI, 1, 24. Las., h. t., 2. CF. AFR., D., XLIV, 7, 23. 
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_ une variété du muluum (1); la stipulation de peine n’est plus néces- 
saire. La jurisprudence décompose la convention en deux pactes, lun 
qui se transforme en contrat par la remise de 1 argent à l armateur et- 
qui Poblige à rembourser la somme prêtée (2), Fautre qui a pour 
objet le payement d'une somme supplémentaire comme prix du risque - 
coùru par le prêteur. L’assimilation au mutuum a été préparée par 
Pusage de convenir qu'à défaut de payement à l échéance l'armateur 
garderait Pārgent à titré de prêt; il a semblé que s il a la qualité d’em- 
prunteur après l'échéance, on pouvait lui attribuer celte qualité dès le 
jour de la convention : argent reçu est dans tous les cas la causé de 
son obligation. On allait même jusqu’à dire qu'il y avait traj ecticia pecu- 
nia lorsqu'il était convenu que le prêteur seralt exempt des risques de 
` mer; mais ici, il ne pouvait exiger des intérêts súpérieurs au taux 
… légal (3). | e i ae l | 
= L’assimilation au mutuum n’a pas eu pour effet d'empêcher les 
contractants de convenir que l’armateur rendrait unè. somme supé- | 
_rieure à celle qu’il a reçue. Ils sont libres de fixer à leur gré le taux 
des intérêts pendant la durée du risque (4). Le pacte joint in con- 
tinenti est ici obligatoire. La faveur due au commerce maritime ainsi . 
que le caractère aléatoire de la convention ont fait admettre cette déro- 
gation à la règle applicable au mutuum (5). Le rapprochement opéré 
entre. la trajecticia pecunia et le prêt à intérêt explique la dénomina- 
tion nouvelle donnée à la convention : on l'appelle nauticum fenus (6) ; 
_ le prêteur est qualifié fenerator. | D 
2.-Sancrion:— La trajecticia pecunia était sanctionnée par l’action certæ 
… creditæ pecunie lorsque, suivant l’usage primitif, on y avait joint une sti- 
_pulation de peine. En fut-il de même lorsqu'on traita le prêt à la grosse 
‘comme une variété du mutuum? Le doute vient de ce que le juge n’a 
pas ici en principe le pouvoir de condamner à une somme supérieure ` 
à celle qui a été remise à l’emprunteur. Cependant il est certain que 
le prêt à la grosse a été sanctionné par une action de droit strict (7); 
il donnait lieu à la délivrance de l’action arbitraire de eo quod certo 
loco (8) lorsque le remboursement devait se faire dans un lieu autre 
que_celui où se trouvait le débiteur; or cette formule n’a pas d’ap- 
i 


(4) Cervidius Scævola est le premier qui, å notre connaissance, ait formulé cette 
doctrine. D., XLV, 1, 422, 4 : Mulua pecunia nautica. Cf. Cug, Dict. Antiq., IV, 484. 

(2) Le contrat est souvent constaté par un écrit où l’oninsèré, suivant l'usage, la 
clause de stipulation. Scæv., loc. cit. | 

(3) Par., h. t., 4 pr., 41. | 
ca Pavut., I, 44, 3 : infinitæ usuræ. Diocz., C., IV, 33, 2. -1 e l 
(5) Scæv., k. t, 5, 4 : In his autem omnibus el pacium sine stipulatione ad au- 
gendam obligationem prodest. PauL., h. L, '™. | | 

(6) Celte dénomination se trouve à la fin du rie siècle :. DrocL., C., LV, 33.4. Elle 
a été vulgarisée par les rubriques des compilations de Justinien : D., XXIL 2.. 

(7) C'est pour cela qu'on ne peut admettre l'opinion de Savigny qui considère le 
prêt à la grosse comme un contrat innommé sanctionné par l’action præscriplis 
verbis. Hn'y a pas d'ailleurs un véritable pacte do ul des : la contre-prestation n'est 
due que salva nave (PauL., h. L, T), puis elle consiste à recouvrer ce que l'on & 
donné et quelque chose de plus. D’après Karlowa (IT, 1310), le prét à la grosse 
aurait été sanctionné par le Préteur pérégrin au moven d'une action in faclum; 
mais les commentaires de PEdit ne s'occupent pas de ce prétendu Ja:te prétorien. 

(S) Urr., D., XII, 4, 2, 8. | | À _; 
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plication dans les contrats de bomne foi. Le pacte joint in continenti au 
prêt à la grosse a donc été, dans ce cas spécial, sanctionné par lac- 
tion du Contrat. | | | | 

La même règle a été appliquée aux autres prêts aléatoires. Tel est 
le cas où l’on prête de largent à un pêcheur pour acheter les engins 
nécessaires, sous la condition que, s’il fait une bonne pêche, il rendra 
plus qu’il n’a reçu et que, dans le cas contraire, il sera libéré. Lorsque 
… le créancier prend à sa charge le risque à courir, lastipulation de peine 
_ æstinutile (4). La règle s’applique au cas même où l’inaccomplissement 
dé la condition dépend de la volonté.du débiteur (2). Il y a là pour le 
créancier un événement fortuit contre lequel il peut se prémunir : le 
supplément convenu est lé prix du risque. | | 

3. RÉFORME DE JusTINIEN. — La liberté, laissée aux parties, de fixer 
à leur gré le prix des risques maritimes, fut restreinte par Justinien (3). 
Dés le début de son règne, en 598, le taux de l’intérêt dans le prêt à : 
la grosse fut limité à 12 pour 100. Ce taux était conforme à l’usage 


. - dès banquiers de Constantinople; Justinien préteridit appliquer dans 


tout l'Empire, oubliant que le prix du risque est variable suivant les 
dangers de la navigation et ne saurait être tarifé par la-loi. En 540, 
sur la plainte des intéressés, il modifia un peu la règle qu’il avait 
édictée et fixa le profit maritime à 42 1/2 pour 400, sans égard à la 
durée du voyage ni à la route suivie (Nov. 106). Maïs dès l’année 
suivante cette règle fut rapportée (Nov. 110). | 


IL. La Fiducie. 


La fiducie est une convention faite lors d’une aliénation et par 
iaquelle l’acquéreur promet d'accomplir un fait, ordinairement de res- 
tituer la chose qu’il a reçue (4). Dans ce dernier cas, la fiducie 
ressemble au mutuum qui suppose également un transfert de propriété 
à charge de restitution. Elle en diffère à d’autres égards : a) elle a pour. 
objet un corps certain ; b) le transfert de propriété a toujours lieu par 
mancipation ou par in jure.cessio (5), èt non par tradition. Par suite 


Facte translatif de propriété conserve sa valeur propre (6) au lieu de 


n'être qu’un moyen de réaliser la volonté des parties comme dans le 


mutuum. La fiducie remonte à une époque où Pon n’admettait pas 
+ | | ; | 


(4) Scæv., h. t., 5 pr. Cf. J.-E LABBÉ, Etude sur quelques difficultés relalives à la 
perle de la chose due et à la confusion, 1870, p. 81. . | | K 

(2) Prêt d'une somme d'argent que lemprurteur est dispensé de rendre s’il affran- 
chit tel esclave, mais qu'il doit restituer avec un supplément s'il ne l'affranchit pas. 

(3) C., IV. 32, 26,2% `> . € , Ss 
B On a peu de renseignements directs sur la fiducie qui a disparu avec la man- 
cipation et l’in jure cessio auxquelles elle se rattache. On ne la connait que par des 
fragments de Gaius, Paul et Papinien. (Collat., IE, 3), par quelques passages de 
Cicéron et par des inscriptions. Sur la fiduciæ datio de l’inscr. d'Henchir Mettich, 
cf. Ed. Cuo, le Colonat partiaire dans l'Afrique romaine, 26. Plusieurs textes du 
Digeste qui, primitivement, se rapportaient à la fiducie, ont été interpolés. Cf. : 
OERTMANN, Die Fiducia im Röm. Privatrecht. 4890; JacoueLix, De la fiducie, 1891; 
Lexez, Sav. Z., IL, E w B 262. | | ; 

(5) Gaivs, H, 59: HI, Isin., Or., V, 25. , 

ta) La mancipation est matériellement distincte du pacte :C. I. L., I, 5406 lə 
‘prouve. Cf. une inscription de l'an 6i (Ginanp, Textes, 819; KarLowa, I, 573). 
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qu’un acte juridique produisit des effets complexes, fût à la fois trans- 
latif de propriété et générateur obligation ; c) elle contient une clause 
caräctéristique : les parties conviennent d'agir comme il sied à 
d’honnêétes gens et sans fraude {1}; d) elle est révocable, infansmis- 
sible (2). | PIE 

La fiducie peut être conclue même avec un esclave, mais il doit être 
convenu que l’aliénateur ne sera pas victime de sa confiance {3). Cette 
clause montre qu’on est.ici én dehors des règles du droit strict : le 
niaître ne peut s’opposer à la restitution en invoquant son droit à la 
propriété de l'acquisition faite par son esclave. | — 

$ 4x. Applications. — La fiducie a reçu de bonne heure des appli- 
cations multiples. On connaît déjà celles qui ont trait au droit de ṣa. 
famille, en cas d’émancipation, adoption, coemptio, remancipation après - 
- divorce (4). Il y en a deux qui se rapportent aux obligations : la fiducie 
avec- un ami ou avec un créancier. = — | g : 

La fiducie a lieu avec un ami lorsque je lui confie üne chose qui 
m’appartient pour qu’elle soit plus en sûreté chez lui. Elle a iieu avec - 
un créancier lorsqu'un. débiteur remet à son créancier un objet pour 
garantir le payement de sa dette. Dans le premier cas, la fiducie 
ressemble au dépôt; dans le second, au gage. Elle diffère de l’un et de 
l’autre en ce que le fiduciaire acquiert la propriété de la chose. Il peut 
donc en user, en percevoir les fruits (5), la revendiquer si elle est entre 
les mains d’un tiers, exercer l’action de vol ; mais il doit restituer. | 

La fiducie sert également à faire une donation entre époux par per- 
sonne interposée (6), une donation à cause de mort (7), à réaliser un 
mandat d’affranchir après la mort du mandant (8). i 

§ 2. Obligations réciproques. — En vertu de la clause de fiducie, 
lacquéreur promet de remanciper la chose soit lorsque l’aliénateur la 
lui réclamera, s’il a traité ayec un ami, soit après payement dela detié, 
s’il a reçu une garantie (2). Dans l'intervalle il doit donner à la chose 


_ (4) Cic., De off, IH, 15 : ut inter bonos bene agier oportet et sine fraudatione. La 
condamnation entraîne linfamie. {Table d'Héraclée, 1. 144.) E 

(2) La révocation est exclue sauf dans la fiducie avec un créancier. L'intrans- 
missibilité primitive est attestée par Pau, If, 47, 5, et par les précautions jugées 
utiles dans le droit postérieur pour prévenir toute difficuité (Powr., D., XIJ, 7, 8,2), 
alors que la règle ancienne avait été abandonnée. (Gaius, I, 220; Pavz, IT, 43, 6). 

(3) Cic., lL. c., 47 : Uti ne propter te fidemve tuam captus fraudatusve sim. La même 
clause se retrouve dans ULP., D., XV, 4, 36, avec une légère modification qui en 
détermine la portée : Et si quid dolo malo domini captus fraudatusque actor est. Elle 
= a donc pour but de garantir l’aliénatcur contre le dol du maître. Le texte d'Ulpien 
se rapporte en apparence au gage (pignus), mais ce mot a été substitué par les 
compilateurs à celui de fiducie, car ailleurs Ulpien (D., XII, 6,3, 5) affirme, d’après 
le 44° livre de Julien consacré à l'action pigneraticia, que ceite action est donnée 
en raison du dol du mañtre aussi bien que des personnes sous sa puissance. La 
clause additionnelle visant le dol du maître s'applique donc à une.action autre que 
l’action de gage. Cf. LenæeL, H, 8. | | TE 

(4) L'usage de la fiducie est très ancien. Deux faits le prouvent : son application 
à l'émancipation; la forme archaïque de la clause rapportée par Cicéron. Su 

5) ALEX., C., IV, 24, 3, où l'on a-interpolé pignori nexum. 

6) MARCEL., D., XXIV, 4, 49. | 
(3 Par., D., XXXIX, 6, 42. Cf. p. 801, 7. Senn, N. R. H., XXX VII, 469. 
(8) Gars, D., XVII, 1, 27, 4. Ce texte etles deux qui précèdent ont été interpolés. 
Cf. sur la fiducie manumissionis causa, Pernice, Labeo, TI, 128. 5 | 

(9) Garus, II, 60; Pau, IL, 48, 8. Bozru., in Top., 40 (340, Or.). | 
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OLA FIDUCIE nu 7 43 
Lo | | | 
les.mêmes soins -qu'à :ses-propres ‘affaires (1); il ne répond mi «de la 
perte-fortuife, ni de:la détérioration, -carion ne lui-demandeique ‘d'agir . 
sans-fraude. Pour.la même raison, iline dait:pas disposer -de :la chase - 


par:testament (2), .ni la wendre sinon pour fournir à Páliénatenr an -- 


moyen de se libérer envers lui. C’est:£e qui .a:lieu dans la fidusie avec 
un créancier : à défaut de payement à l'échéance, l'acquéreur peut user | 
de sa qualité de propriétaire peur vendre la ‘chose (3); mais comme il 
a promis d'agir honnêtement, il doit au préalable dénoncer à l’aliéna- 
teur son‘intention (4). La vente ‘Táite, il garde le prix jusqu'à concur- 
rence de ce qui lui est dû ét remet l’excédenit à l’aliénateur. | | 
De son côté l'aliénateur s’oblige éventuellement à indemniser l’acqué- 
reur du préjudice que peut lui causer l'exécution de la fiducie : il doit 
notamment lui rembourser les impenses nécessaires ou utiles (5). | 
$3. Sanction. — A l’origine, la fiducie n’a été protégée par le droit civil 
' que d’une manière indirecte (6) : il est permis à l’aliénateur de reprendre 
sa chose sans être considéré comme un voleur et d’en recouvrer la pro- 
priété par voie d’usucapion. Un délai d’un an suffit, même pour un 
immeuble. Cette usureceptio est autorisée dans la fiducie avec un créan- 
cier, même si l’aliénateur ma pas payé sa dette (7); elle n’a pas lieu 
lorsqu'il s’est fait concéder la chose par le créancier à titre de louage ou 
de précaire. —'L’exécution de la fiducie fut ensuite assurée par un arbi- 
trium (8). On ne conçoit guère que la fidncie avec un créancier ait pu 
être adoptée par la pratique sans une convention d’arbitrage (9). C’est 
- Tà surtout.que les parties devaient hésiter entre leur intérêt et'leur 
devoir : l’acquéreur devait être'tenté de garder la totalité du prix de 
vente même s’il excédait le montant de sa créance, sous le prétexte de 
se couÿrir des impenses qu’il avait faites. De là des contestations qui 
ne pouvaientétre réglées-que-par l'arbitrage d’un ‘homme debien -dut . 
seul pouvait.anprééier équitäblement l'étendue des droits-respectifs des 
parties.sur 4e prix de vente... - 


dépositaire ne répond que-deson del. 
(2) PaL, Il, 48,:6. | | 

{3) Pour. D., XII, 77, :8, 3,.supposeil'existence dece droit, .car il indiqueiles modi- 
fications qui.peuvent étre.apportées à «son exercice. (Of. C.:1..L., 1[,:8406 | 

(4) ALEX., C.. VII, :27, «4, -Resscritiinterpolé,.car:pour de.gage faut troissdénon- 
ciations etmon une seule:(Pauz,:H,:5,:4,) i | | 

(5) PauL, IE, 43,-4:et 7. 

(8) Certains auteurs: pensent quede, pacte:de fiducie fut d'abord :sanctionné:à titre 
de lex:mancipiien vertu de :la:règle : Diti lingua nuncupassit, ita jus slo. (VORT, 
I}, 887.) Mais cette règle n’a pas une portée générale, puis la fiducie ayant pour 
objet de mettre à néant.le transfert opéré-par laimancipation, il.-est impossible qu'elle 
tire-son efficacité-de l'acte qu'elle sert à détruire. | | 

{7)-C'est une usucapian-Jucrative..Garus,-If,:65 ; HI, +204. 

(8).Q: Mue.,.ap. :Gic., De of., HI, 17. On ia :conjecturé que da fiducie:fut-sanc- 

tionnée par une action de la loi.: da clause:citée p. 442, 3 mepeut, dit-on, appartenir 
qu'à une legis actio. .(LeneL, Il,.8; Pennicx, UI, 4, 422:) Mais-Gicéronæitirur 
que l’arbitrium fiduciæ est.un des cas où le dol:est:réprimé sine lege;:la clausepré-- 
citée devait figurer dans le formulaire usité pour conclure uñe fiducie. Cf, PLAUT., 
Bacch., HI,.8, 9 :.Nunc-propter:le-luamque pravos facius estfiduciam; TER., Phorum. 
IN, 4,5 : Ne quid propterituam:fidem:decepta pateretur :mati. ue | 

(9) La fiducie, dans ses applications-au droit de:la.famille, fut :sanctionnée:par 
l'antorité du Préteur,.et non par une action. Par., Collat.,ill, 3, 1; PAUL., D., 1, T 
Št. E | 


| (4). Cers., D, XVI, 3, 32 aù les:compilateuns ontsubstitué :deposito à fiducia ale 


HE | LES OBLIGATIONS 


Les devoirs respectifs de l'acquéreur et de l’aliénateur ont été trans- 
formés par la coutume en obligations et sanctionnés par deux actions 
in jus de bonne foi (1), l’action fiduciæ directa (2) et l’action fiduciæ contra- 
ria (3). La fiducie paraît être tombée en désuétude au Bas-Empire (4). 
..Elle'west plus usitée sous Justinien. Pai | 


I. Le Commodat. 


Le commodat ou prêt à usage est un contrat par lequel une personne, 
appelée commodant, remet gratuitement à une autre personne appelée . 
commodataire un corps certain pour s’en servir. Le commodataire pro- 
met de rendre la chose au bout d’un certain temps; le commodant 
s’oblige éventuellement à l’indemniser des dépenses qu’il pourra faire 
pour la conservätion de la chose. | f | 


Le commodat, très usité dans la Rome antique (8), fut pendant long- 
temps un-acte sans valeur juridique; mais certains abus motivèrent 
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intervention du magistrat. Le Préteur promit une action in factum 
contre le commodataire qui, par dol, refuserait de rendre l’objet 
prêté (6). On préféra sans doute plus d’une fois l’arbitrage d’un homme 

de bien et l’on demanda au Préteur de conférer à cet arbitre Les. pou- 
voirs d’un juge. Grâce à ce-procédé, on substituait à une action rigou- 
reuse une action plus souple dans laquelle le juge ne se contentait pas 
d'examiner si le commodataire devait être condamné à rendre, mais 
tenait compte des circonstances qui atténuaient sa responsabilité et 
des obligations qui incombaient au commodant (7). \ | 

Au 1" siècle de l’Empire, le commodat est sanctionné, comme la 

a} LENEL (II, 6) pense qu'avant l’action in jus, il exista uné action in factum pour j 
la fiducie, comme pour le commodat et le dépôt. (Cf. Girar, 524, 3. Contra Kar- 
` LOWA, ÍI, 563; Pernice, II, 114.) Cest dans cètte formulé que figurait la clause Ut 
. inter bonos bene agier oporlet; la condemnatio était subordonnée au payement de la 
dette (Uzr., D., XIII, 7, 24, 4, où pignoraticia est interpolé pour fidueiæ). A notre 
avis, cette action in factum nest aùlre qu'un arbitrium. Ce west sûrement pas une 
action ¿n factum ordinaire, car le juge n’aurait aucune liberté d'appréciation et 
Lenel reconnait qu'elle lui prescrit de tenir compte de l'équité. | 
p PauL, H, 143, 7; D., XIH, 7, 25; ULP., eod., 22, 3-4; 24 pr. Gars, IV, 62. 
(3) ULr., eod., 22 pr., 1-2; 24, 4. Ces textes ont été interpolės : on a substitué 
pignus à fiducia. Lenel a prouvé l'inierpolation en montrant que ces textes sont 
extraits des livres 30 d'Ulpien, 31 de Paul, 16 de Gaius sur lEditet 13 du Digeste de 
Julien. Ces auteurs ayant traité du pignus dans les livres 28, 29, 43, 44, devaient 
ici s'occuper d’une autre convention qui ne peut être que la fiducie. | | 

-(4) On n'en trouve pas de trace certaine après Modestin (Collat., X, 2, 9). La, 
fiducie est mentionnée à coté du pignus. dans des textes des 1v°et ve siècles (Honon., 
C. Th., XV, 14,9; Spox., Ep., IV, 24) et dans le Bréviaire d'Alaric (PauL, I, 9,8: 
IT, 4), maïs on ne saurait affirmer que le mot ait conservé sa valeur technique. 

(5) PLIN., H. n.. XXXIII, 44: Cf. PELAUT., Asin.,427; Aulul., 56. Cat., R. r., 4. 
. (6) Gaius, IV, 47. Commodare est le terme employé par lEdit. Les anciens 
jurisconsultes désignent le commodat par l'expression utendum. dare (PAcoN., ap. 
Uir., D., XII, 6, 4, 4. CAT., R.7r.,6; Brur., ap. GeLL., VI, 45; Las., D., XXXII, 29 
pr.) pour le distinguer du dépôt (servandum dare) et du gage (pignori pot On 
on à quelle époque vivait Paconius; il est cité également par Paur, D., XXXVII, 
12,38 pr. | | 
(3) Get arbitrium n'est pas mentionné par Cicéron, sans doute parce qu'il était : 
d'une application plus -rare que ceux qu’il cite. Mais Ulpien parle d’une action de. 
commodat in faclum où la décision est laissée boni judicis arbitrio; il rapporte en`. 
outre plusieurs règles qu'il attribue aux Veteres et à Q. Mucius, et qui prouvent que. 
le juge statuait d’après l'équité. (D., XII, 6, 3, 4: 5,8, 6 et 44) ` 


— 
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LE COMMODAT oo. HE 


fiducie, par deux actions in jus, l’action commodati FRE (4) et l'ac- 
tion commodati contraria (2). L’action in factum subsiste toujours. 

- $ 4e. Formation. — Le commodat exige pour sa formation deux con- 

-| ditions : la remise d’une chose au commodataire : une convention par ` 
laquelle celui-ci s’oblige à la rendre au commodant. | 

Le commodat peut avoir pour objet toute espèce de- choses corpo- 
' relles, même un immeuble (3). Les choses qui se consomment par le 
premier - usage ne peuvent être re ad pompam et ostenta- - 
iionem (4). 

La remise de la chose s effectue par une oi tradition qui ne con- 
_fère ici que la détention : lé commodant garde la propriété et la posses- 

. sion (5). Le commodat peut d’ailleurs être consenti par un non-pro- 
priétaire, même par un voleur (6). 

$ 2. Obligations résultant du commodat. — Le commodat est 
un contrat synallagmatique imparfait qui engendre des obligations 
“à la charge du commodataire, parfois : aussi à la charge du commo- 
' dant. 

4° La principale obligation du commodataire est de rendre la chose 
prêtée au temps et au lieu convenus; à défaut de convention, quand - 
elle ä servi à l’usage pour lequel elle a été empruntée. Le commodant 
pourrait la réclamer auparavant, mais non d’une manière intempes- 
tive : il dépendait de Jui de ne pas prêter; le contrat une fois conclu, il- 
doit en subir les conséquences, alors même qu’elles lui sont préjudi- 
ciables (7): Le commodataire doit rendre la chose telle qu il l’a reçue 

avec tous les fruits et produits s’il y en a (8). | 

Jusqu’à la restitution, le commodataire doit conserver la chose 
comme un bon père de famille; il est responsable de la perte ou de la 
détérioration survenue par sa faute (p. 604). Par exception, il n’est tenu 
que de.son dol lorsque le prêt a eu lieu dans l’intérêt du commo- 
dant. À l’inverse, il répond des cas fortuits lorsque la AORN lui a été 
` livrée après estimation (9). 

Le commodataire ne peut employer la chose qu’à Tusage convenu, 
sous peine de commettre un furtum usus. Dans ce cas il est passible 
de l’action commodati et de l’action furti; il doit réparer le préjudice 
causé et payer une amende (10); de plus, il répond i ici de la perte sur- 
venue par cas fortuit. | 

2 Le commodant est tenu d’indemniser le commodataire de toutes 
les dépenses faites pour la conservation de la chose, par exemple les 
frais de maladie. Les dépensés que comporte l'usage de la chose, 
comme les frais de nourriture, restent à la charge du commodataire. 


(1) SAB., ap. PAUL., D., XVII, 2, 38 pr. Cf. P- 427, z 
(2) Las., ap. PAUL, R. t., [XU, 6,117, 5. 
(3) L'opinion de en à prévalu i ici sur celle de Labéon (ap. ULP., h. t., 4, 1). -< 
(4) ULP., h. t., 3, 6; ou o gratia, GAUS, eod., &. | 

(5) Pour. h.t , 8: Ur. , Rk.t., 9. | 

(6) PAUL, EF MARCEL, h. t., 46. 

(7) ULP., h. 5 pr. : PauL, 47, 3: Adjuvari nos, non decipi ds opor et. 
(8) PAUL; w "XXIE l; ee 10. 

(9) Urr., t., 5. 10 

(10) CF. res D., XLVII, 2, 77 pr.; JuL., ap. ULr., h. t., 5, 8. 
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Le commodant: répond aussi du..dol et. de. la. faute.lourde commis au 
préjudice: du: commogataire: (4). | | : 
À: titre. de: garantie, le: commodataire: jouit d’un droit. de- rétention . 


pour toute: créance: qui a sa: cause: dans le: commodat. (2). Il.a aussi 
Vaction. commodati ċontnariai pour faire valoir: ses: droits contre. le.com- 
modant (3): | | | | : 


FV... Le. Dépôt. 


Il y a dépôt lorsqu'on met une chose en sûreté chez une personne 
qui s’engage à la garder et'à la rendre quand om la: lui demandera. Le 
dépôt peut s'effectuer de deux manières : par une aliénation fiduciaire. 
ou par une simplé tradition. Le second’ procédé; qui seul: a reçu le 
nom technique de dépôt (4), a été, au début, sans valeur juridique. 
C'était un acte sans forme et, comme tel! iF n’était pas: susceptible 
de sanction. Mais la loï des Douze Tables, à: Pexemple- dautres: légis-- 
lations antiques (5), a traité le dépositaire infidèle: comme un voleur; 
elle a édicté, contre celui qui refuse de rendre l’objet confié, Ia peine du 
double (6). Plus tard, la peine parut trop sévère : le- Préteur déclara 
dans son. édit (7), qu’il donnerait contre celui qui par dol ne peut 
rendre un dépôt, une action (in factum) tendant simplement: à la 
réparation du préjudice (8). De: son côté le dépositaire pouvait, par 
un contrarium judicium, se faire indemniser des dépenses faites à 
Poccasion de la chose (9). On considéra enfin le dépôt comme unacte 


(1) Garus, h. t., 48, 2-3; Pau, k. t., 22, Cf. p. 606. 

(2); JUL., D., XLVIL, 2, 59;.PauL, eod., 45, 2. | 

(3) Il semble qu'il aurait suffi de permettre au commodataire, poursuivi par l'âc- 
tion directe, de-former une: demande reconventionnelle. Le-juge est: autorisé, parta 
clause ex. fide bona, à tenir compte de tout ce.que.la bonne foi. commande dans l'in- 
iérêt des deux parties. L'action contraire est cependant fôrt utile dans les cas où 
le commodant n'intente pas’ l’action: directe parce qu’il n’y a pas: intérêt : lorsque 
es: dépenses: faites par le: commodalaire sont supérieures.à la valeur de la;chose; 
lorsque la chose a péri. Elle est utile également lorsque le juge de l’action 
directe ne croit pas devoir tenir compte de la réclamation du commodatäire. 

(4) Déponere est.le terme consacré: par édit. Les anciens jurisconsultes considè- 
rent le dépôt comme. un servandum. dare.:.Q. Muc., ap. GELL., VI, 45. Plus tard, on 
essaya de distinguer les deux expressions : Depositum est quasi diu positum. Sèr- 
vandum esl, quod [ad]: breve:lempus custodiendusn: datus. (Paun, I; 12: 2.) Mais le sens 
altribué -à .deponere repose: sur une étymologie fantaisiste. 

(5) Loi de Hammourabi, 424 (éd. Scngiz, 4904). 

6) Pau, IT, 42, 41. | 

7) Didi: Gaius,. IV, 47. Ce: n'est pas le seul cas où le Préteur a: modifié ‘une 

eine établie par les. Douze Tables, soit pour Fatténuer (vol manifeste), soit pour. 
aggraver (injure). GArus, II, 22%, 489. DT 

(8) On ignore à. quelle époque. remonte l'action: de:dépôt. in factumr elle: existait 
au temps- de J:. César (Oriz., D., XXXIN,.2,.39,,4:, Veteres, api. PauL, D., XLI, 2,3, 
18); elle avait alors un caractère déliétuel; Trebatius la traite comme une action 
noxale (PAUL, k. t., [D., XVI, 81,24, 4). Le dépositaire doit avoir commis un dol en se 
mettant hors d'état de restituer (destruction, aliénation); s'il a seulement détérioré 
da chose, il n’est pas responsable. Sur ce point, comme sur le précédent, les juris- 

eonsultes-posférieurs sont d’unravis diffénent:. (MARCEL. , ap: ULP, M. t:,.4,.48: ULP., 
4, 46 : polest dici). D'après Labéon,.en certains cas; le;dol.nmiest:pas nécessaire ; siile 
dépositaire est fou, impubère, s’il est niort sans héritier (ap. ULP., h..1., 4, 44), 
l'obligation de rendre subsiste. A l'inverse, le: dol suffit: d'après. Labéon (eod:,. 34), 
pour obliger le-dépositaire;, alors même-qu'il aurait:rendu:la chose intacte et sans 
retard : il a, par exemple, exigé de l'argent pour restituer. Ji semble:bien que: La- 
béon songeici à une aclion de bonne foi. E 
(9) Urr., h. t., 5 pr..Cf. Lener, .Il,,8. 
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impliquant des obligations réciproques : on en fit un contrat de bonne 
oi. l 

Sir. Dépôt régulier. — Le dépôt est, au 1" siècle. de l’Empire 4), 
un contrat réel et de bonne foi par lequel une personne (le déposant) 
confie une chose mobilière à une personne (le dépositaire) qui doit la 
garder gratuitement et la rendre à première réquisition. | 

Le dépositaire doit d’abord garder la chose : c’est là le but du 
dépôt. Il ne peut s’en servir, sous peiné de commettre un furtum 
usus ; il doit s'abstenir de tout dol (2). Sous Justinien, la faute lourde 
est assimilée au dol (3). Mais le dépositaire ne répond pas, sauf con- 
vention contraire, de la perte survenue par sa négligence ni des cas 
fortuits. Par exception, le dépositaire est responsable de sa faute 
légère lorsqu'il s’est offert à garder la chose (4). — Si Paccipiens 
promet de veiller sur la chose en bon père de famille, il y a mán- 
dat et non dépôt. S'il exige un salaire, il y a louage ou contrat 
innommé. 

Le dépositaire doit ensuite rendre la chose à la première demande, 
alors même qu’un terme aurait été fixé dans le contrat (5). 11 doit la. 
rendre avec tous ses accessoires. Les frais de port, s’il y en a, ne sont 
pas à sa charge (6). 

Le déposant répond de toute faute qu ila commise au préjudice du 
dépositaire, pourvu qu’il ait pu en prévoir les conséquences (7). IL est 
tenu de l'indemniser des dépenses qu’il a dû faire, par exemple des 
frais de nourriture d’un esclave (8). | 

Les obligations respectives du dépositaire et du déposant sont sanc- 
tionnées, les unes par l’action depositi- directa, les autres par Paction 
depositi contraria (9). Comme pour le commodat, Paction prétorienne in 
factum s’est maintenue à côté de l’action in jus. | 

§ 2. Dépôt nécessaire. — Les modernes appellent dépôt misérable ou 
nécessaire celui -qui a lieu en cas de tumulte, incendie, ruine ou nau- 
- frage. Le déposant n’a pas le temps de choisir le dépositaire : il confie 
. Sa chose au premier venu (10). Aussi ce dépositaire est-il tenu plus 
rigoureusement qu'un dépositaire ordinaire : l’Edit du Préteur prescrit 
une condamnation au double er cas de dol; mais, sous Justinien, -cette 
condamnation n’est encourue que dans le cas de négation du dépôt (44)... 
Par application d’une règle générale à Pépoque classiqué, la responsa- 
bilité des héritiers du E a infidèle est. atténuće : mais au lieu 


{1) Sas. ap. Paur. D. XVII, 2, 38 pr.; Dis. h. {., 1, 23 (axes PE 

2) ULP., k. 1,4 pr.; 1, 25; PAUL, h. t., 29 pr. 

8) CELS., eod., 32, Texte interpolé (p. 43, 4). 

H GAIS, D., XLIV, 7,4, 5; NeR., D., XVII, 4, 39; Urt., h. t., 4, 42-43; 4, 35. 

(5) JUL., k. t., A, 22. T fait une réserve pour ‘le câs où un obstacle matériel 
ne permettrait pas de donner immédiatement satisfaction au déposant. 

(6) Urr., h. t., 4, 24: PONP., h. ds 12 pr., À. | 

(7) JUL., ap. ÅFR., D. , XLVII, 2 , 62, 5: Æquius esse nemini officium suum, quod 
ejus cum quo contr azerit, non eliam sui commodi causa susceperat, damnosum esse. 

(8) Mop., h. t., 23; Collat., X, 2: 

19) Le dépositaire qui se laissé condamner eucourt linfamie. (Gays, IV, 482; 
JoL., D., IH, 2, 4 pr.) il n’en est pas de même du déposant. 

(40) Urr., h. t., 4, 2-3. CF. C- civ. 1949. 

(14) ULP., h. t., å, 4; Inst., IV, 6, 26. 
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d’être tenus seulement dans la mesure de leur enrichissement, ils sont 
tenus in simplum (1). — SL , 
§ 3. Dépôt irrégulier. — Le dépôt irrégulier diffère du dépôt. ordi- 
naire en ce que le dépositaire doit rendre, non pas l’objet même qu’il a : 
reçu, mais une quantité équivalente. Il s’applique, non à des corps cer- : 
tains, mais à des quantités, généralement de l'argent monnaÿé: il se con- 
clut habituellement avec un banquier. | | 
Le dépositaire peut se servir de largent qui lui à été confié : le 
-contrat ressemble à un sutuum ; le dépositaire acquiert la propriété des 
écus et en supporte les risques. Mais entre ces deux contrats, l’un de 
bonne foi, l’autre de droit strict, il y.a: des différences qui ne per- 
mettent pas de les confondre. nn A E | a 
Ils diffèrent d’abord par l'intention des contractants (2) : le déposi- 
taire rend un service au déposant; emprunteur en reçoit un du prê- 
teur: Le mutuum se-fait à terme : le dépôt irrégulier est ordinairement 
sans terme. C’est ce qu’on appelle aujourd’hui un dépôt à vue. Le dé- 
posant entend conserver la libre disposition de son argent; le prêteur 
en transfère la propriété. Dans le dépôt un simple paîte, une mise en 
‘demeure suffit pour faire courir les intérêts, L'action de dépôt ne 
donne pas lieu à la sponsio du tiers, mais elle entraîne l’infamie. | 
La querela non numeralæ pecuniæ ne s'applique pas à l'écrit constatant 
un dépôt. La créance du déposant est privilégiée. nu 
Il n’y.a pas dépôt irrégulier dans le cas où les parties ont eu Pinten- 
tion de convertir actuellement ou éventuellement un dépôt régulier en 
un mutuum; il y a deux Contrats distincts : un dépôt, puis uŭ mutuum 
subordonné à la condition que le dépositaire se servira de l’argent qui 
lui a été remis. Tant que la condition n’est pas accomplie, on applique 
les règles du dépôt; après, celles du mutuum (3). Si | i 
Le dépôt irrégulier était très usité, aux premiers siècles de notre 
ère, dans les provinces grecques de l’Empire (4). C’est une question de 
savoir s’il a été, dès cette époque, consacré par le droit romain, comme 
il l’est certainement sous Justinien (5). La validité de ce contrat fut 
discutée entre les jurisconsultes du temps des Sévères. D'après Papi- 
njen, on peut convenir que le dépositaire rendra une sommé équiva- 
lente à celle qu'il a reçue et payera des intérêts (6). Paul et Ulpien sont. 


æ— 


(4) Cette anomalie tient peut-être à ce que la règle générale n'avait pas encore 
été netlement formulée à l'époque où fut proposé l'Edit sur le dépôt. o | 

(2) Urp.. D., XLII, 5, 24, 2 Aliud est credere, aliud deponere. 

(8) Urr., D., XII, 4, 9, 93 40; h. t., 4, 3%. SP | 

(4) Paul rapporte un acte de dépôt irrégulier rédigé en grec (h. t., 26, 4). Les pa- 
pyrus gréco-égyplicns en offrent plusieurs exemples du me siècle (P. Lond., Il, 
n 298, 310, P. Berlin, 702, P. Vienne, 29, 303, P. Oxy., 71.) 

(5) Un passage d’Alfenus (D., XIX, 2, 31) a fait croire que le dépôl irrégulier était 
pratiqué à Rome à la fin de la République. Mais si ce passage était authentique, on 
ne s’expliquerait pas que la validité de ce contrat ait été discutée deux siècles plus 
tard. Il s’agit en réalité d'une phrase intercalée dans ùn texte étranger à la ques- 
tion examinée par Alfenus. Cf. Secré, Bull. dir. R., XIX, 197; KügLer, Sav. Z. 
XXIX, 489; Nager, Mnemosyne, XXXIX, 62; Cocxiner, Etudes, I, 116. 

(6) Papinien (A. t., 24) est consulté. sur un acte en forme de lettre par lequel 
Titius promet à Sempronius de lui payer quand il voudra et où il voudra 400 écus 
que celui-ci lui a confiés par l'intermidiaire de son homme d'affaires, l'esclave Sti- - 
chus. On demande si Tilius doit les intérêts. Papinien répond affirmaiivement; on 
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Qun avis opposé : le pacte d'intérêts, dit Paul, est contraire à la nature 
du dépôt (1); le déposant, dit Ulpien, qui reçoit des intérêts de son 


banquier, renonce au dépôt ct perd son privilège en cas de faillite du 
banquier. (2). Justinien a adopté l’opinion de Papinien, conforme à la 
pratique des provinces orientales. | 


$4. Séquestre. — Il y a séquestre (in sequestro deponere), lorsque plu-- 
sieurs personnes s'entendent pour confier à un tiers un objet, à charge 
de le conserver et de le rendre à l’une d’entre elles sous une condition 
déterminée (3). Le cas le plus fréquent est celui où le séquestre a pour 
objet une chose litigieuse ; mais il suffit d’une opposition d'intérêts 
entre deux personnes pour motiver un séquestre (4) : c’est là le trait 
caractéristique de ce contrat; en cela il diffère du dépôt ordinaire (5). 
Ilen diffère également à d’autres égards : a) il s’applique aux im-. 
meubles aussi bien qu'aux meubles, et même aux personnes ; b} la 
“restitution ne. peut être demandée que par un seul des déposants et 
sous une condition déterminée; c) le séquestre peut avoir la posses- 
sion; ordinairement, il n’a que la détention : la chose lui est remise 
custodiæ causa; mais elle peut aussi lui être livrée omittendæ possessionis 
càusa- (6) : les parties renoncent respectivement à la possession pour 
empêcher l’usucapion de s'accomplir au préjudice de l’une ‘d'elles au 
cours du procès (7); d) le séquestre est sanctionné par une action spé- 


_ ciale, sequestraria depositi (8). 


les réclamera, dit-il, par l'action depositi s'il a été convenu que Titius payerait des 
intérêts, sinon, ils ne seront dus qu'après une mise en demeure. Papinien n’hésite 
par à déclarer que l'opération est un dépôt, bien qu'elle ait été caractérisée dans 
’acte par le mot commendare. Cette décision est suivie d'une phrase qui la contredit 
absolüment : ce ne peut étre qu'une remarque d’un jurisconsulte qui ne partageait . 
‘pas l'avis de Papinien. | à o | 

(4 Ibid., 26, À : Eum contractum, de quo quæritur, depositæ pecuniæ modum. exce- 
dere.-La fin du texte a été interpolée : contrairement au principe posé par Paul, elle 
autorise l’action de dépôt pour réclamer les intérêts. = | | 

(2) Ibid., 7,2. Pour Ulpien, le dépôt d'argent avec intérêts est'un prêt (p. 432, 4). 

(3) PAUL, h. t., 6. L'usage du séquestre sous la AP est attesté par PLAUT., 
Rud., IV, 3, 62; Merc., IV, 3, 20; Caro, frg.; Mop., D., L, 16, 110. Le séquestre 
peut; avec l'autorisation du Préteur, renoncer à la mission qu'il a acceptée; mais 
. il faut une cause grave, et l’on doit prendre les mesures nécessaires pour sauve- 
garder les intérêts des déposants. ULP., l. t., 5, 2. . 

(4) FLOR., h. l., 47 pr. AFR. D., XLVI, 3, 39 in fine; Gaius, D., X, 2, 5. Le sé- 
e est pärfois ordonné par le magistrat : Parm., D., XLIX, 4, 24, 3; Urr., D., 
Ui, 8, 7, 2 ; XLII, 30, 3, 6. l Eu a p 

5) Le séquestre peut être chargé de trancher, à titre d'arbitre, le diffėèrend. qui 
existe entre les déposants. Le contrat de dépôt est ici accompagné d’un receptum 
arbitrii (Uzr., D , IV, 8, 11, 2). Il en était ainsi dès le temps de Plaute (l. c.). 

(6) JuL., D., XLI, 2, 39; cf. FLon., k. t., 47, 4. 
| S A défaut de cette convention, celui des plaideurs qui était en train d’usucaper 
aurait pu achever l'usucapion puisqu'il continuait à posséder par l'intermédiaire 
du séquestre. Sans doute, s’il avait perdu son procès, il aurait été condamné 
à restituer, mais le jugement n’était pas opposable aux tiers à qui il aurait pu 
consentir des droits réels. Ces inconvénients disparaissent lorsque les parties 
conviennent de transférer la possession au séquestre : l’usucapion est dès lors 
interrompue. - | | - | 

(8) Poser., h. t., 42, 2; Las., ap. Urr., D., IV, 3, 9, 3. Cf. Lener, Il, 231; Kan- 
LOWA, Il, 606. Cette-action, qui existait au temps de Labéon, ne pouvait être, à cette 
époque, qu’une action in factum : elle différait de l’action in faclum depositi en ce 
que le E indiquait dans la formule la condition à laquelle la restitulion état 
subordonnée.’ Arg. Las., 1. c. : Quoniam... neque sequestraria : Seium convenire 
.poles, nondum impleta conditione depositionis. 
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Dans certains cas, le séquestre perd le caractère de dépôt pour 
prendre celui de mandat : lorsque le dépositaire accepte la mission de 
‘vendre l'objet et d’en verser le prix aux mains de celui des déposants 
qui triomphera dans l'instance (4). i | 


V, Le gage. 


Le gage est un contrat par léquel une personne remet une chose à 
une autre, non pour s’en servir, mais pour garantir le. recouvre- 
ment d’une créance, et à charge de la rendre quand la créance sera 
éteinte. Fe | ee | 

Cette convention a été de bonneheure usitée (2). L’Edit du Préleur l’a 
` sanctionnée : il accorde au débiteur, pour réclamer sa chose, une action 


+ 


in facium. L'exercice de cette action est subordonné à quatre condi- 
tions : que le gage garantisse une dette d’argent; que le débiteur 
ait payé ou donné une satisfaction au créancier ; qu'il wait pas 
dépendu du. créancier de recevoir le payement; que le créancier 


+ 


n’ait pas rendu la chose (3). On ignore à quelle époque remonte cet 
édit; il est sûrement antérieur à Julien qui connaît l’action de gage 
in jus (4),: il existait vraisemblablement au temps de Labéon (5). Au 
n° siècle de notre ère, le gage est un contrat.. 

§ 4x. Le contrat de gage. — Il ne faut pas confondre le contrat de 
gage avec la sûreté réelle de ce nom (6) : le contrat tend à la constitution 
d’une sûreté réelle; mais son existence n’est pas subordonnée à la 
réalisation de cette sûreté (7). Pour que le contrat se forme, deux 
conditions sont nécessaires : la remise d’une chose ; l’accord des par- 
ties en vue de constituer une sûreté réelle. | | 

Le gage est un contrat synallagmatique imparfait; il oblige le créan- 
cier gagiste, éventuellement le constituant. oo | 

Le créancier qui reçoit le gage est obligé à le rendre dès qu’il à 


(4) Las., l. c. Si par la faute du défendeur, le procès ne peut être jugé, le dė- 
posant ne peut intenter ni l'action mandati, ni l'action sequesiraria puisque la 
condition mise à la restitution n'est pas réalisée. Labéon donnait dans ce cas l’ac- 
tion de dol conire le défendeur. Mais Pomponius pénse que l’on peut agir præs- 
criptis verbis contre le séqueslre. 

(2) Caro, R. r., 446 : Donicum solutum eril aut ita satisdatum erit, quæ in fundo 
llata erunt pignori sunto. Cf. 449 et 150. On la retrouve, conçue dans les mêmes 
termes, chez Labéon, D., XX, 6, 44 : Cum colono tibi convenit, ut invecta impor- 
tata pignori esseni, doneg merces tibi soluta aut satisfactum esset.. - l 

(3) Ces conditions multiples ne se conçoivent que dans une formule in factum. 
Pour une action in jus, il suffirait d'indiquer la convention d’où résulte- l'obliga- 
tion : Quod... pignori dedit. Cf. LeneL, I, 293. m 

(4) Ap. ULP., h. t., [D., KII, 71, 43 pr.); cf. Cers., D., XU, åA, 4,4.. | 

(5) Labéon cite le gage à côté du mandat parmi les actes conclus avec les ban- 

quiers (D., II, 43, 6, 3); à côté de la vente parmi les actes qui peuvent être faits en 
fraude des créanciers (D., XLU, 8, 6, 6). Il est difficile de croire qu’il fut sans 
valeur juridique. Cf. Naser, Mnemos., XXXI, 224; Manicx, Pfandrechiliche Unter- 
suchungen, 1904, I, 58. 
. (6) V. p. 661. Le gage avait l'inconvénient de priver le débiteur de l'usage et 
de la jouissance de sa chose; on y remédiait par une clause de précaire (p. 504, 7) 
Le créancier y trouvait l'avantage d'être dispensé de la garde dela chose: son droit 
n'étail pas compromis, car il pouvait révoquer ad nulum sa concession. 

(7) Si par exemple la créance qu'on a entendu garantir n'exisie pas, la sûreté n’a 
pas de raison d'êlre : mais le constituant invoquere le contrat pour réclamer la : 
restitution immédiate du gage. (ULr., k.t., 41,2.) Si l'on a donné en gage la chose 
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reçu satisfaction 4). Il est tenu également de restituer tout ce qu’il a 
acquis à l’occasion de la chose (2). J usqu’ à la restitution, le créancier 
doit conserver le gage comme un bon père de famille. si la chose est 
… frugifère (terre, maison, esclave), les rescrits du m° siècle l’obligent à 
en percevoir les fruits, à charge d’en imputer là valeur sur le montant 
de la dette (3). Sa responsabilité est semblable à celle du commoda- 
taire (4). Il ne répond pas des cas fortuits; parce qu’il est débiteur 
d’un corps certain. 

Le constituant est à son tour obligé à indemniser le créancier des 
dépenses nécessaires qu’il a faites dans l’intérêt du constituant (5) et 
du dommage que lui a causé la chose remise en gage ; il doit le déchar- - 
ger des obligations qu’il a contractées en cas de vente du gage (6). 
Enfin, il est responsable de sa faute ou de son dol s’il a donné en gage 
ùne chose qui ne lui appartient pas ou qui n’a pas les qualités néces- 
saires pour fournir une sûreté sérieuse au créancier (7). 

L'obligation du créancier est sanctionnée par Faction pigneraticia. 
L'obligation éventuelle du constituant était, à l’époque classique, 
dépourvue de sanction; mais s’il réclamait la restitution du gage, le 
créancier faisait valoir sa créance réciproque en demandant au magis- - 
trat de donner à l’action pigneraticia le caractère d’un contrarium judi- 
cium (P- 387, 2). Lorsque le constituant était de mauvaise foi, le 
créancier avait le droit de le poursuivre extra ordinem, comme un 
stellionataire (8). Justinien a donné au créäncier EEEE Paction 
pigner aticia contraria (9). | 

$ 2. Le pacte d'antichrèsé. — . Cest une convention, dont l'usage a ` 
été emprunté aux pays de civilisation hellénique. Le débiteur d'une 
- somme ‘d'argent livre à son créancier la possession d’un immeuble 
{terre ou maison) en l’autorisant à en tirer profit jusqu’au payement … 
de la dette (10). Les fruits perçus tiennent lieu d'intérêts (44). | 

I y a là une convention aléatoire qui, à ce titre, n’est pas soumise 


Tautr äi, le créancier n ‘acquiert pas la sûreté sur laquelle il comptait : ili invoquera 
le contrat pour demander soit une indemnité soit un autre gage. (/1b.9 pr.; 36, 4; 
PauL, 46,1; Marc., 32.) Le constituant lui-même pourra se prévaloir du contrat 
pour se faire- restituer, après payement, la chose qu'il a libérée. ULP., 9, 4; 22, 2. 
(4) ULP., h. t., 9, 3; 92, 9. 
(2) Pab., h.i ee pr.; PauL, D,, XLVII, 2, 15 pr. ; MARC., D., XX, 5, Tpr. 
(3) SEV., Can, IV, 24, 1; ALEX., eod., : | Ur 
(4) ULP., h. t, 7 4. | 
(5) Powr. , eod., 8 pr. Cette règle doit d’ailleurs s'appliquer civiliter « en T S 
compte de la situation pécuniaire du constituant. ULr., eod., 25 : Medie igitur hæc . 
«4 judice erunt dispicienda, ut negue delicatus, negue oner 'OSUS creditor audiatur. PAUL, 
D.. X, 2, 29 in f.;Canac., G., VLI, 44, 6. 
< (6) ULP., k. t. , 22,4. 
(7) Ur... h. t., 9 pr.; 36 pr. ; PAUL, 46, 4. 
(8) ULP., h. t, 1, 2; PAUL, h. t., 46, 1. | 
(9) Les textes classiques, qui mentionnent l’action. coniraire de gage, O tous : 
vaterpas Les uns se rapportaient : l’action contraire de fiducie (ULP., h. t., 22, 3- 
24 pr.; PauL, k. t., 25; Pour., A. t., 5; 8 pr Cf. Lee, l, 294: Pal., 652. 799), 
les autres au contr arium judicium : Urr., t. t, 9 Dri PAUL., 46, 4, dont les compi- 
lateurs ont modifié la portée en le ed de cette déclaration : contra- 
riam pignoraticiam creditori actionem COR PEELE, certum est. 
= (40) Marc., D.. XX, 4, 41, 1. E 
(11) PHILIP., C., IV, 32,47: Fructusin vicem aiii arum. Le pacte d'antichrèse est 
aussi usité pour fenir lieu des intérêts moraltoires (p. 609, 10). 
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à la règle limitant le taux de l'intérêt, à moins qu'elle n ait ité faite 
en fraude de la loi (4). 

Le pacte d’antichrèse peut être joint à une constitution de gage : il 
est alors sanctionné par l’action pigneraticia (2) et par les interdits pos- 
sessoires. Il peut aussi être fait, sans qu’il y ait une convention de 
gage; la possession n’en est pas moins censée remise pignoris loco (3). 
Sous Justinien, le pacte d’antichrèse est ici sanctionné par une action 
in factum, comme s’il y avait un contrat innommé (4). Quant au créan- 
cier, il est vraisemblable qu’à l’époque classique son droit à la j jouis- 
sance de la chose était protégé par les interdits. 

Le pacte d’antichrèse est sous-entendu lorsqu'une chose fruëlfère . 
est remise en gage pour sûreté d’un prêt caen (5). 


CHAPITRE V 


Contrats consensuels. 


La consécration par le droit civil des quatre conirats de vente, de 
louage, de société, de mandat, est le point de départ d’une phase nou- 
velle de la législation romaine : c’est l’abandon, dans quelques cas très 
importants en pratique, du principe de l’ancien droit, d’après lequel la 


. loi ne sanctionne que les actes solennellément placés sous la garantie ` 


de lÉtat ou qui, tout au moins comme le mutuum, sont absolument 


certains quant à leur fondement et quant à leur objet. Ici, le simple ` 
accord des volontés (nudus consensus) est obligatoire. C’est aussi l’aban- 
don du principe- que le juge doit interpréter les actes juridiques 
d’après les déclarations faites par les parties lors du contrat (6). 

Si, sous ce double rapport, les quatre contrats consensuels se res- . 
semblent et ont pu être compris dans une même classification, ils for- 
ment cependant deux groupes distincts : le premier comprend la 
vente et le louage; le second la société et le mandat. Les contrats du 
premier groupe consistent dans l’échange de deux promesses, dont 
Pune a régulièrement pour objet une somme d’argent. De plus, les 
contractants ont des intérêts opposés; chacun poursuit un avantage 
distinct et cherche à le réaliser aux dépens de l’autre (7). Les contrats 
dú second groupe se forment intuitu personæ : ils impliquent une con- 


fiance particulière dans les qualités ou dans les aptitudes de la per- 


sonne avec laquelle ils sont conclus. Aussi le dol empêche-til ces 
contrats de se former; l’action qui les sanctionne est infamante; les 


(4) Se C., IV, 2, 16. 

(2) Marc., D., XII, 7, 33. P. Leipz., 30, 41, 48, de Pan 240. 

GP P. Berlin, ‘401 de ‘pan HE: IV, 4445: P. Lond., HI, p. 436. 

(4) Marc., D., XX, . 14, 4 (fin interpolée). 

R PAUL, D., XX, 2 

6) In emplis entm' a venditis, potius id quod actum mor id Ke ii dictum sit ste 


quendumi est. { Pour:. D., XVIII, 1, 6,1; cf. Urr., D., XIX, 4, 


(7) Pau, D., XIX, 2, 21, 3. 


À... 
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obligations qu'ils produisent ne passent pas aux héritiers; ces con- 
trats sont révocables au gré de chacune des parties. 


I, La vente. 


$ 47. Histoire de la vente. — Aux premiers siècles, la vente est 
l'échange d’une marchandise contre de l'argent. Elle se réalise avec 
ou sans solennité, par une mancipation ou par une tradition; ses effets 
se confondent avec ceux de la mancipation ou de la tradition. Elle ne 
donne lieu à aucune obligation (1). - 

Cette conception parut trop étroite lorsque le commerce prit un cer- : 
tain développement. Au vie siècle, la vente west plus l’échange de deux 
prestations; c’est un acte consensuel et non réel ; c’est une convention 
par laquelle le vendeur promet de livrer une chose à acheteur qui, de 
son côté, promet de payer un certain prix. Désormais, la convention 
ne se confond plus avec l’échange ; la promesse est séparée de l’exécu- 
tion. Il y a deux actes distincts - Tun qui engendre des a pub, 
Fautre qui les exécute au. moyen d’une double aliénation. | 

La distinction de ces deux actes paraît avoir été suggérée par un 
usage appliqué aux ventes faites pour le compte de l'Etat. Ces ventes 

ayant lieu aux enchères, les conditions en étaient fixées à l’avance par … 
les censeurs. Elles étaient consignées dans le cahier des charges de 
ladjudication (lex censoria) et portées à la connaissance du public 
verbalement et par voie d’affiches. C'était un simple projet susceptible 
de modification : il ne devenait obligatoire qu’au moment de l’adjudica- 
tion. L'accord des volontés se manifestait par une question posée par 
Vadjudicataire (emptum rogare) et par la réponse du magistrat (addictio) (2). 

À exemple de PEtat, les particuliers prirent l'habitude de séparer 
- Ja vente de sa réalisation, de rédiger une lex contractus. Cet usage s’est 
conservé à l’époque classique et a été appliqué aux deux contrats 
empruntés au droit public, la vente et le louage. Dans un sens large, 
l’expression lex contractus désigne-une clause quelconque .d’un contrat, 
même une clause accessoire. Mais dans un sens étroit, elle caractérise 
ies clauses essentielles du contrat, celles qu’un vendeur ou un locateur 
insère dans le cahier des charges de la vente ou du louage (3), comme 
le fait le censeur dans la lex censoria. 

Ces clauses font corps avec le contrat : une fois acceptées par laché: 
teur ou par le locataire, elles sont la loi des parties, et sont sanction- 
nées par les actions qui découlent de la vente ou du louage, L’ensemble 
de ces clauses forme la lex. venditionis ou locationis (4). Préparée à 


{3 Dans un cas où Ja vente ne pouvait être faite au comptant, les Douze Tables . 


autorisent le vendeur non payé à exercer la pignoris capio contre l’acheteur. Garus, 
1V, 28, Cf. p. 843, 4. T 

(2) PraurTt., Pæn., I, z 50 ; Capt., I, 2, 78: N De har., 138; PLIN., H. n., XIV, 4, 
50; XVII, 4, 3; -JUL., h. , (D. XVII.. 4], 44 p | 

(3) Clauses relatives N la qualité (ULP., D’. "XIX, 4, 34. Cers., h. t., 59; JUL., 
eod., 22) ou à la quantité dela chose due (ALF., eod., 40 pr.; Urr., D. IX, 1, 43, 1i), 
à la date du payement (Lag., 54, 1), à la personne autorisée à le recevoir (Jus. D., 
XLV,1, 56. 2). Cf. Ed. Čuo (Dict. Antig., UT, 4443). 

(4) Ce. ., De Or., 1, 58, 246 : Hanilianæ venalium vendendorum leges ; Vaün., R.r., 
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loisir par le vendeur ou le locateur, la lex contractus doit être conçue en 
termes clairs et non équivoques (1). E E . 
= La séparation de la vente et desa réalisation répondait aux exigences 
du commerce : elle permit de conclure certaines ventes qui étaient.jus- 
- qu’alors impossibles : vente de fruits à venir, de la récolte pendante 
d’un champ (2). Ces sortes de ventes furent très usitées au vr siècle (3). 
La vente conserisuelle, commé les autres actés non formels, fut 
d’abord sans valeur juridique. Mais s’il se produisait des difficultés , 
entre les parties, il était d'usage de les régler par voie d'arbitrage (4): 
Ici encore apparaît l'influence du droit public sur le droit privé (5) : 
l'arbitre apprécie les rapports des parties, comme le fait le censeur 
. dans les ventes administratives (6), en s'inspirant de l’équité (7). Vers 
la fin de la République, les obligations résultant de la vente furent 
sanctionnées par des actions proprement dites : l’action ex empto au 
profit de l’acheteur, l’action eg vendito au profit du vendeur (8). . 

La vente était parfois accompagnée de stipulations, soit pour confir- 
mer des clauses étrangères à la nature de l’acte, soit pour donner à 
l'obligation de l'acheteur et à certaines obligations du vendeur une 
précision destinée à les soustraire à l’appréciation de l'arbitre (9). Ces 
stipulations servaient, non pas à rendre juridiquement obligatoire 
l’accord des parties (40), mais à assurer la réalisation de la vente (41). 


I, 2, 47: Leges coloniæ; Jav., h. t., TI; XIX, 2, 54 pr., Gaius, eod., 25, 3; PAŬL, 
od., 55. 2; Pour., D., XLVII, 42, 5. F Rs 

e (1) Par., D., I, 44, 39. Pour prévenir toute difficulté, on empruntait ces clauses 
à des formulaires composés par les Prudents. Cic., De leg., I, 4, 44; Top., 8, 33. 

(2) Caron, R. r., 146, 447, 149, 450. | | 

(3) L’usage général de la vente consensuelle. est attestée ,par les comédies ‘de 
Plaute. Ventė d'immeuble (Most., V, 4, 43), de denrées (Aul., Il, 8, 3). CE. Costa, Il 
. diritio privato romano nelle comedie di Plauto, 323. On trouve aussi dans Plaute des 
exemples de vente aux enchères (Aferc., If, 5, 97) et d'addictio in diem (Capt., I, 2, 
76). Cf. sur la valeur de ces textes, Ed. Cugo, L'ancien droit, p. 39. ; 

(4) L'arbitrium viri boni dans la vente d'esclave était connu des Veteres (Uzr., 
h. t., 4, 7 pr.) Cicéron (De of., TI, 45) cite un arbitrage en matière de vente dans 
la première moitié du vre siècle. L’arbitre était. M. Caton, le père de Calon 
d'Utique : Arbitrum illum adegit, quidquid sibi dare facere oporteret ex fide tona. 

(5) Varr., ap. NoN., 519 : Lilaque quod hos arbitros. institueruni populi, censores ` 
appellaverunt : idem enim valel censere et arbitrari. —. | . 

(6) L’adjudicataire ne pouvait suivre la procédure usitée pour les différends entre 
“particuliers et intenter contre l'Etat une action proprement dite : il devait adresser 
sa réclamation au magistrat compétent qui-juügeait lui-même les cas les plus 
importants. Les Romains n'ont pas craint de confier la décision de ces affaires à un 
magistrat qui était à la fois juge et partie dans sa propre cause, en tant que repré- 
sentant de l’État. : VEtat avait intérêt à se montrer équitable vis-à-vis de ceux qui 
traitaient avec lui, l'arbitraire des magistrats eùt été la ruine de son crédit. - - 

(7) Varron (L. t, VI, 74) siguale cette différence entre le.censeur et le préteur : 
Quod tum et prœlorium jus ad legem et censorium judicium ad æœquum existimabatur. 

(8) L'action ex vendito existait au temps de Servius (ap. ULP., D., XIX, 4, 48,-30), 
et de Varron (R. r., 2, 5; Cf. Crc., De off:, II. 45 et 47.) 

(9) Stipulation du prix lorsque le vendeur fait crédit à l'acheteur, stipulation ser- 
vant à permettre l'accession d'un fidepromissor qui ne peut garantir qu'une obliga- 
tion verbale, stipulation pour-opérer une délégation. (Caro, R. r., 146, 449.) Il n'y 
‘a pas trace, à celte époque, d'une stipulation de l'objet à livrer. aT 

(40) Il n'y a aucun exemple cerlain d’une vente faite sous la forme d’une double 
stipulation, ce qui serait bien singulier si telle eût été la forme normale de la vente. Les 
formulaires de Caton ne sont pas des formulaires de stipulations : c’est un recueil 
de clauses usitċes dans la vente et le louage. Nulle part il n’est dit que l’ensemble 
des clauses fût confirmé par une stipulation : quelques-unes étaient l’objet d'une 
stipulation; pour les autres, il n’est question que d’un simple pacte. ; | 

(11) L'expression emptio venditio ne prouve pas, comme on le dit parfois, que la 
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A l’époque classique, la vente consensuelle n’a pas subi de modifica- 
tion essentielle dans sa structurė et dans ses effets. La jurisprudence a 
conservé certaines règles difficiles à justifier théoriquement, mais qui, 
à Puser, n'avaient pas présenté inconvénients appréciables. Son 
œuvre a consisté à préciser les obligations respectives des parties, à 
faire de la garantie une conséquence naturelle de la vente, à élargir les 
pouvoirs du juge pour donner pleine satisfaction à Péquité. | 

La vente est un contrat consensuel, synallagmatique et de bonne foi, 
par lequel Pune des parties (le vendeur) s’oblige à procurer la pos- 
session paisible et durable d’une chose à l’autre partie acheteur} 
qui s’oblige à lui payer un prix en argent. A la différence du droit 
moderne (GC. civ. 1553), la vente ne fait pas acquérir directement la 
propriété. | | à 

§ 2. Éléments essentiels. — La vente exige pour sa formation 
trois éléments : res, pretium, consensus, une chose à livrer par le ven- 
deur, un prix à payer par l’acheteur, le consentement des parties. 

4. Oset. — La vente a ordinairement pour objet une marchandise 
(merx) (4), par conséquent une chose mobilière. La vente est en effet 
l'instrument principal du commerce, lacte juridique spécialement des- 
tiné à l'échange des marchandises et à la circulation des biens (2). 
© La vente a reçu une application plus générale : elle peut avoir pouf 
objet toute chose corporelle in commercio (3), et même certaines choses 
incorporelles : créances, actions’ en justice, universalités juridiques 
(hérédité ouverte, pécule). Quant aux droits réels, s’il s’agit d’un droit 
à établir, la vente est toujours possible ; mais pour un droit déjà établi, 
il faut qu’il soit susceptible de changer de titulaire ou tout au moins 
d’être exercé par un tiers : le droit sur lager vectigalis, l’usufruit, la 
superficie (4). Les servitudes urbaines et hypothèque ne peuvent 
se vendre qu'avec le fonds dominant ou avec la créance garantie 
_ (p. 666, 674). . ET g ui an Ta À 


- 


vente se compose de deux actes juxtaposés. Si les Romains ajoutent. au mot emptio 
le mot venditio, c'est que emere n'a pas par lui-même dé sens technique. Emere 
signifie prendre et convient aussi bien au louage qu'à la vente. Le redemptor, dit 
Festus, est un conductor operis faciendi. Aussi a-t-on soin de qualifier le mot emere 
pour en préciser le sens. Cf. Mommsen, Sav. Z., V, 2, 65. R . 
(1) Méla refuse de considérer les esclaves comme une marchandise, bien qu'ils 
puissent être vendus (ArR., D., L, 16.-207.) Un siècle plus tard, Pedius fait 
aussi aux esclaves une situation à part dans la vente, et la raison qu'il en donne est 
remarquable : propter dignitatem hominum. (PauL, D., XXI, 4, 44 pr.; cf. D., XIV, 
4, 4, 4). Labéon (h. t., 34 pr.) contemporain de Mela, ignorait ces nuances. 
. (2) PauL, h. t., 4 pr.; Uzr., D., L, 46, 66. Anciennement, dit Paul (loc. cüt.), 
chacun, suivant ses besoins, échangeaïit ce qui lui était inütile contre une chose qui 
lui était utile. Il n’arrivait pas toujours ni facilement que vous, ayant ce que je 
désire, moi j'eusse ce dont vous aviez envie. Alors on a fait choix d’une matière 
qui, étant revêtus d’un signe d’eslimation par l’autorité publique, pút prévenir. 
toutes les difficultés que présentait l'échange. | 
(3) Il n'y a dans les textes aucun exemple de vente à livrer, c’est-à-dire d’une 
vente ayant pour objet un genre, comme cent sacs de blé. Les conventions de cette 
espèce devaient se produire sous forme de stipulation. La vente consensuelle ne 
peut avoir pour objet qu'une species, par exemple une quantité à prendre dans une 
masse déterminée, cent mesures de blé à prendre dans mon grenier. Cf. Karzowa, 
IT, 616. — Pour ia vente des poisons, voir là distinction faite par Gaius (h. t., 35,2.) 
(4) Si la vente a pour objet une chose hors du commerce, la vente n'est pas nulle 
dans tous les cas comme la stipulation (p. 374, 7}, L'acheteur de bonne foi (CELs., 


Lu 
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On a de très bonne heure admis la vente des choses futures, des 
fruits à venir par exemple. Il faut distinguer emptio rer speratæ, et 
Pemptio spei : la prèémière est conditionnelle, sa perfection est subor- 
donnée à la naissance de la chose (1}. La seconde est un contrat aléa- 
toire : celui qui achète ce qu’üun pêcheur prendra dans un coüp de filet, 
la succession qu’on pourra recueillir, est tenu de payer alors même 
que son espoir n’est pas réalisé (2). Mais la vente est nulle quand 
elle a pour objet une chose qui a péri au moment du contrat. Si la 
chose est seulement détériorée, l’acheteur de bonne foi a droit à une 
diminution du prix (8). =- > - | 

La vente peut avoir pour objet la chose d'autrui (4). C'est au ven- 
deur à faire le nécessaire pour se la procurer, sinon, il devra indem- 
niser l’acheteur_ du préjudice que lui cause l’inexécution de son enga- 
gement. Si la vente de la chose d’autrui n’est pas nulle, comme en droit 
moderne (C. civ. 4599), c’est qu’à Rome la vente n’est pas par elle- 

mème translative de la propriété. p ; T 

2. Prix. — La vente doit être faite moyennant un prix, sinon elle 
est nulle et déguise une libéralité (5). Le prix de vente doit être en 
argent (6). Anciennement, on exigeait que le prix fût déterminé (cer- 
tum); c’est un souvenir de l’époque où la loi ne sanctionnait que des 
actes juridiques certains quant à leur objet sinon quant à leur fonde- 
mént. Mais cette condition n’a pas été rigoureusement maintenue : je 
puis vendre au prix coûtant, ou pour la somme que j’ai dans mon 
coffre (7). - COE T : E E 

Les parties ont toute latitude pour fixer le prix; il ne leur est pas 
défendu de se circonvenir pour tâcher d'obtenir. des conditions meil- 
Jeures : s’il y a lésion pour Pune d'elles, elle n’a qu’à s’en prendre à 
son imprudénce. Dioclétien accorde au vendeur d'immeuble la faculté 


ap. Pour., k. t:, 6 pr.) peut invoquer le contrat pour demander des dommages:-inté- 
rts (Lic.” Ruf., h. t., 70). Le vendeur no peut alléguer qu'il ignorait lui-même la 
näture de la chose vendue : ce serait une faute dont il est responsable. . 
. (1) Powr., h. t., 8 pr.; JUL:, h. E, 39, 4. SE | Hu 

(2) Power., h. t8, 4; Uzr., D., XVIII, 4, 41. XIX, 4, 41, 18: cf. Cezs., eod:, 42, T. 

(3) PAUL, h. t., 45 pr. Si la maison vendue était incendiée, on alléguerait vaine- 
ment qu'il reste le sol. PAuL, 57 pr,, 2.. su | À 

(4) Urr., h. t., 28 : Rem alienam distrahere quem posse nulla dubitatio est. - 

(5) ULP., h. t., 2, 1; 38; 36. f + 5 

(6) Cette régle a été contestée par les Sabiniens, mais leur opposition était mo- 
tivéc par le désir d'étendre à l'échange la sanction de la vente; elle ne prouve nulle- 
ment que jusqu'à cette époque la vente ait été confondue avec l'échange. L'opinion - 
contraire des Proculiens (Garus, IT, 444; PauL, h. i., 4, 4) a prévalu avant Dioclé- 
ten (C.; IV, 64, 7). Ils soûtinrent avec raison qu'il était utile de maintenir dans une 
situation à part un contrat comme la vente qui élait susceptible de rendre beaucoup. 
plus de services, parce que largent facilite l'échange des valeurs. La question 
n'était pas encore résolue au milieu du me siècle : Julien (h. t., 39, 4) cite la 
vénte d'une récolte pendante d'olives moyennant un prix en denrées, X pondo olei. 
On a dit que la doctrine Proculienne avait prévalu au début du rrr siècle, mais 
PauL, D., XIX, 5, 5, 4, paraît avoir té remanié. os h | m 

(1) ULr., h. t., 7,4 et 2. Labćéon et Cassius soutenaient que la fixation du prix ne 
povai être laissée à l'arbitrage d'un tiers, mais Ofilius et Proculus firent prévaloir 
‘opinion contraire. (Garrus, I, 440; Drocz., C., IV, 64, 2.) La raison de douter ve- 
. nait de ce que le tiers pouvait refuser la mission qui lui était confiée, et dans cecas 
il y aurait pas eu de prix. (Cf. Garus, D., XIX, 2 25 pr.) Justinien ({ast., II, 23, 4) 
8 tranché la question en décidant que la vente serait conditionnelle. "r | 


ê 
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de demander lá rescision de la vente quand le prix est inférieur 
à la moitié de la valeur réelle de la chose. Il l’autorise à se faire 
rendre la chose, à moins que l’acheteur ne préfère payer le supplé- - 
ment du juste prix (4). Cette décision, donnée sans doute pour un cas 
spécial (2), a été généralisée par Justinien dans une pensée d’hu- 
manité :.on a jugé utile de venir au secours du vendeur que la misère 
contraint à céder sa chose à vil prix (3). - 

8. ConsENTEMENT. — L’accord des parties est réquis en matière de- 
vente comme pour tout autre contrat : s’il y a dissentiment sur l’un 
des éléments essentiels de la vente, le contrat ne se forme pas (4). Les 
parties doivent avoir la volonté réciproque d’aliéner et d'acquérir la 
chose moyennant un certain prix (5). 

La question de savoir à quel moment précis la vente se forme est 
fort importante : les risques sont dès ce moment, indépendamment de 
toute tradition, à la charge de l’acheteur. La solution de cette question 
varie suivant objet ou les modalités du contrat : a) Lorsque la vente a 
pour objet un.corps certain, elle est parfaite dès que les parties sont 
d’accord sur la chose et sur le prix; b) Si la vente a pour objet une 
. certaine quantité de choses à prendre dans une masse, la perfection du 
‘contrat est reportée au jour de la tradition (6) ; c) Si la vente est condi- 
tionnelle, il faut attendre que la condition soit accomplie. On considère 
comme telle la vente, à tant l'unité ou la mesure, de choses individuel- 
lement déterminées (7) ; d) Lorsqu'il est conventü que l'acheteur donnera 
des arrhes, la vente n’en est pas moins parfaite suivant les règles 
. sus-énoncées; la remise. d’arrhes très modiques n’est qu’un mode de 
preuve, le signe auquel on reconnaît que la vente est conclue (8); c’est 
aussi pour le vendeur une sorte de garantie que le solde du prix Lui 
sera payé (9). | 

4, RèGres pu Bas-Ewrme. — Les règles classiques sur la perfection . 
de la vente ont été modifiées au Bas-Empire, soit pour les ventes cum 
scriptura, soit pour les ventes avec arrhes. | 

Lorsque, suivant l’usage (40), les parties conviennent qu’un écrit sera 
rédigé, la formation du contrat est subordonnée- à la souscription de. 
l'acte par le tabellion et par les parties, ou par les parties seules si 
elles n’ont pas eu recours à un tabellion. J usque-là il ny a qu’ un 


4) C.. IVY, jë, 2 et 8. Cf. C. civ. 1674, 4684. La lésion doit, aujourd'hui, être supé- 
- xicure à 7/12. 
(2) Les constitutions postérieures (C. Th., H, 4, 2; 4; 7) semblent l'ignorer. 

(3) La lésion de plus de moitié fut-elle une cause de rescision dans les ventes de - 
meubles? Cf. Zacuariæ, Sav. Z., IV, 49. Monnier, N.R. H., XXIV, 184. | 

(4) ULP., h. t., 9 pr. 

(5 Las., h. A 80, 3. Dans E cas exceptionnels la vente d’une chose peut 
avoir lieu sans le consentement de célui à qui élle appartient (p. 80, 9; 247, 8 ; 672), 
Les terres, dont le Propi koine ne paye pas l'impôt, sont vendues par autorité de 
juslice : Dioc. ; -C., IV, 46 

(6) GAIUS, h. ,35, 7. Il z a tradition lorsqu'on à séparé les choses matérielle- 
rnent ou nn signe AL perniet de les reconnaitre. ALEX., C., IV, £8, 2. Cf. ARN6, 

. Arch. giur., LX VIII, 

(7) H. t., 35, A CI. R vente à l'essai, p. 124, 4; ULP., D., XVII, 6, i pr., 4. 
{8) GAIUS. K , 35 pr. 

(#4) VARR., L. À V, 475; Isipon., V, 25, 20. CF. SENN, N. R. H., XXXVI, Sia 
(10) Leo, C., VIII, 48, 1i; Zeno, C.; VIL, 53, 34. 
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simple projet de vente; les parties peuvent se dédire impunément. 
Lorsque dans une vente cum scriptura, Pacheteur a remis des arrhes, 
il en perd le montant s’il se dédit avant la perfection du contrat; si au 
contraire le vendeur se dédit, il doit payer à l’acheteur le double des 
arrhes qu’il a reçues. C’est là une innovation introduite par Justinien 
sous l'influence de la coutume des pays de civilisation hellénique (1) : 
les arrhes ne sont pas seulement un moyen de preuve, elles Sont un 
moyen de dédit. La somme versée par l’acheteur est désormais une . 
portion plus ou moins forte du prix (2). : | 
Pour les.ventes sans écrit, rien n’a été changé aux règles sur la per- - 
fection du contrat : la vente se forme solo consensu. Mais si l'acheteur a 
remis des arrhes,. c’est une question de savoir si Pon doit les consi- 
 dérer comme un simple acompte sur le prix, ou comme un moyen de 
dédit (3). Ce serait là uñe grave innovation : én droit classique, les 
contrats une fois formés sont irrévocables. Mais ce principe n’a pas été 
rigoureusement maintenu par Justinien : le jus pœnttendi est admis 
dans quelques cas (4) ; peut-être l’a-t-il été dans la vente sans écrit (5). 
& 3. Obligations du vendeur. —. Au me siècle, le vendeur doit 
` mettre l’acheteur en possession et le garantir contre Péviction (6). 
£. OBLIGATION DÈ DÉLIVRANCE. — Le vendeur doit livrer la chose, en 
- transférer la libre possession. L'acheteur doit pouvoir jouir de la 
chose, sans se trouver en conflit avec des personnes. qui auraient 
obtenu contre le vendeur un envoi en possession même à titre con- 
servatoire (7). Mais le vendeur n’est pas obligé de rendre l’acheteur 
propriétaire quiritaire (8). | J ou ME 
-> N ne faut pas se méprendre sur la portée dé cette proposition : les 
< Romains ne nient pas que la vente ait pour but un transfert de pro- 
priété (9); ils n’exigent pas qu’elle ait effectivement ce résultat. Le 
vendeur doit faire tout cé qui dépend de lui pour rendre l’acheteur 
propriétaire, mais Pacquisition de la propriété n’est pas une condition 
de la validité de la vente (10). Cette règle avait de grands avantages : 


(1) Sczv., D., XVIIT, 3,6; 8. Carac., C., IV, 54, 4; Just., C., IV, 24, 47. CF Küs- 
LER, Sav. Z., XXVI, 474; XXIX, 483; Parntson, Gôliing. Anz., 4911, p. 724. MITTEIS, 
Grundzüge, 484. NEUBAUER, Gesch. des Eheschliessungsrechts, 1990, p. 485. 

(2) En Egypte, elles ont parfois une valeur supérieure à la moilié du prix. Gf. 
GRADENWITZ, Einführung, S1. 

(3) Le-doute vient de Inst., Il, 23 pr: qui, pour le cas où l'acheteur a donné des 
arrhes, rapporte une règle commune aux ventes sans. écrit el aux ventes avec écrit. 
Or, dans la vente cum scriptura, la règle s'applique au contrat projeté, mais non 
encore parfait; il semble qu'il doive en être de même pour la vente sans écrit. 

- (4) Zexo, G., IV, 65, 34. Cf. pour les contrats innommés, p. 507, 2. - 

(5) Cf. CoLLINET, 1,90. Conniz, Sav. Z., 14998, XL VIII, 66. . us 

(6) Paur, D., XIX, #, 4 pr., ajoute l’obligalion de s'abstenir de tout dol, mais cette 
obligation n'est pas particulière à Ia vente ni même au vendeur : elle est de règle 
dans les contrats de bonne foi.  _ 

7} Päauz, D., XIX, 4, 2.4. Cf. Cic., p. Tull., 47. Urr., Da, XIX, å, 13, 24. | 

S) JUL., ap. AFR., eod., 30, 4 : Venditorem hactenus teneri, ut rem emptori habere 
liceat, non etiam ut ejus faciat. ULP., h. t., 34, 4. I À 

(9) Labéon refuse le caractère de vente au contrat qui contient une clause exclu- 
sive du transfert de propriété (h. t., 80, 3). : Bi : 

(10) Celle règle ainsi entendue n’a rien que de raisonnable : ce qu’on peut lui 
reprocher, c’est de ne pas aller droil au bul- Mais il ne faut pas oublier qu’elle 
remonte à une époque où la vente élait un acte élranger à la sphère du droit, où 
les parlies ne pouvaient avoir en vue la lransmission de la propriété quirilaire, 
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elle facilitait la circulation des biens dans une mesure que ne compor: 
tait pas la mancipation ou Iin jure cessio; elle rendait le contrat de 
vente accessible aux pérégrins; elle permettait. de employer pour les 
choses qu’on avait in bonis et pour les fonds provinciaux; elle dispen- 
sait le vendeur de justifier de son droit de propriété et le mettait, s’il - 
était de bonne foi, à l’abri de toute réclamation pour une éviction pos- 


sible, mais non réalisée. En somme, d’après cette. règle, il suffit que 
l'acheteur soit, au moment du contrat, rendu supérieur à tous au pos- 


sessoire, et non, comme en droit moderne, au pétitoire (1). | 
Cette règle ne fait nullement obstacle à l’accomplissement du but que 


les parties se proposent d'atteindre (2) : d’abord, elles peuvent conve- 


nir que la propriélé sera transférée (3). Même en l’absence de cette 
convention, si là chose vendue. est mancipi, comme la vente est un 
contrat de bonne foi, le vendeur ne peut, sans dol, refuser de la man- 
ciper (4). Si la chose ést nec mancipi et Patent au vendeur, la tonei: 
tion en transfère la propriété (5). 

Lorsque le vendeur n’est pas propriétaire, on. peut, s’il est de 
mauvaise foi, le poursuivre avant toute éviction : il a commis un 
dol en vendant sciemment la chose d'autrui à un acheteur de bonne 
foi; celui-ci se fera indemniser- dans la mésure de l'intérêt qu’il -avait 
à être rendu propriétaire (6). Si le vendeur est de bonne foi, lache. 
teur est désarmé jusqu’à l’éviction : c’est là le seul cas où le vendeur 


peut utilement se défendre en disant qu’il n’est pas tenu de transférer 


la propriété (7). — Pour prévenir des fraudes trop fréquentes, Cons- 
tantin exige que le vendeur affirme qu H est peop e en Gunn à - 
témoin ses voisins (8). | 

Le vendeur doit livrer la ‘chose (9) avec tous les âccessoires exis- 
tant au Jour du contrat. Il.doit compte également des accroissements 


postérieurs au contrat, des fruits qu'il a perçus, des loyers qu’il a tou- 


~ 


puisqu ‘elles s'étaient drones des formes Dresètiies par lå loi. Po la vente 
devint un contrat reconnu par le droit civil, on aurait pu modifiér la règle et sim- 
plifier la théorie, mais on eût sacrifié des avantages pratiques très appréciables : il 
n'en fallut pas plus pour décider la jurisprudence. | 

(1) Ner., JuL., ap. Urr., D., XIX, 4, 41, 48. 

(2) L acheteur acquiert ‘la. propriété alors même qu il aurait cru, par érreur, que 
le vendeur n'était pas propriétaire (286, 4). 

. (3) Garus, IV; 431; PauL., D., XIX, 5, 5, 4. Celsus (D., Xii, k, 46) incline à penser 
que la convention Dedi tibi pecuniam ut mihi Stichum dares n’est pas une vente. Ce 
texte n’est pas en contradiction avec les précédents : d’après APPLETON (Rev. gén., 
XXXVI, 540), s’il n’y a pas vente, c’est que la cause déterminante de la remise de 


l'argent a été le transfert de la propriélé de l’esclave, et non pas seulement l'obli- 


gation de transférer: [] y a ici une question d'interprétation de volonté.-Cf. sur ce 
texte qui a donné lieu à de nombreux essais d'explication, APPLETON, 481. | 

(4) PauL, I, 435, 4. Certains auteurs considèrent l'obligation de manciper comme 
comprise dans l'obligation de livrer, mais Gaios IV, 134, -les oppose l’une à l'aulre. 

(5) Urr., D., XIX, 4, 11, 2. Le texte original devait viser la mancipation aussi 
bien que la iradilion. sans quoi Ulpien n'aurait pu dire que la tradition rend tou- 
jours l'acheteur. propriétaire et que le vendeur est obligé à la garantie contre 
l’'éviction. Cette obligation n'existe dé plein droit en cas de mancipation, 

6) JUL., ap. AFR., eod., 80, 4.. Cf. p. 466. 

7) Sev., áR., C., VII, kk, 8. 

z Fal. fr. , 33. Cf. Nov., 167. ZacantÆ, ’AVEXÈOTOL , 276-278; 

Si le vendeur reçoit le prix et refuse de livrer, on considère. semble-t-il, 

accomplie la condition requise pour e de la propriété, à moins 


e 
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chés (1). Il doit aussi remettre les titres de propriété (2). Enfin le ven- 
deur peut être tenu de certaines obligations accessoires "en vertu de’ 
ses déclarations (3). Les dires du vendeur n’exigent aucune solen- 
nité (4). VU | Fe | aa i +. 
L'obligation de délivrance entraine l’obligation de conserver la chose 
- jusqu’à la tradition. Le vendeur doit la conserver comme un bon père 
de famille (3). Son obligation né va pas plus loin.: il répond du dolet 
de la faute (p. 604), mais non des cas fortuits. Il en serait autrement, 
s’il s’était obligé à la custodia (6). | a 
- - 2, LES RISQUES DANS LA VENTE. — Lorsque la chose vendue périt par 
‘cas fortuit- avant la tradition, le vendeur est libéré de obligation de 
livrer : l'acheteur reste-t-il tenu de payer le prix? Est-ce lui ou le ven- 
deur qui supporte les conséquences de la perte? C’est la question des 
risques. A Rome, les risques sont pour Pacheteur dès l’instant de la 
conclusion du contrat et avant toute tradition (7). Cette règle souffre 
une exception : lorsque la chose vendue a été’confisquée, il aurait été 
inique de mettre à la charge de l’acheteur une perte motivée par un 
fait du vendeur; on l’autorise à se faire restituer le prix qu'il a payé, 
‘mais il ne peut demander des-dommages-intérêts (8). 


qu’il ne s'agisse de choses qui n’ont pas encore une. individualité distincte. PomP., 
4) Urr., D., XIX, 1,48, 18 et 31; Jav., 48; Vat. fr., 45. : : | 
| ta? Sev., Car., C., VIII, 58, 14: emptionum instrumenia; on y joint la quitlancë du 
prix payé par le vendeur lui-même (GIL., HIT, p. 940, n° 7: apocatus; cf. AP- 
- PLETON, La clause apochatum pro uncis duabus, 1904) à moins qu'il ne s’agissé 
d’une. chose qu’il à acquise par-dessus le marché (Sportellaria : CIL., 3, p.937, n°6). 
Cf. pour l’ancien droit Babylonien, Ed. Cug, Études sur les contrats, 469. . Ne. 
(3) Les Douze Täbles édictent la peine du double contre le vendeur qui ne se 
conforme pas à sa déclaralion (Crc., De of.. II, 46) : il est puni comme un voleur. 
Dans la vente d'un fonds de terre, le défaut de contenance entraine la péine du 
double. (PauL, E, 49, 4; H, 47, 4.) Cf. sur l'action de modo agri, LENEL,.I, 221. ' 
(4) Praur., Pæn., IV, 2, T4; Pers., IV, 4, 40.. | _ i 
(5) Cette règle, formulée déjà par Alfenus (D., XVIII, 6, 12), n'était pas acceptée 
par Labéon : à son avis, il suffisait que le vendeur conservât la chose comme il le 


. faisait avant là vente (D., XIX, 4, 54 pr.). Paul écarte cette manière de voir : le - 


vendeur doit traiter la chose comme si elle était à autrui, - ee. 
.- (6) Gaius, h. t., 85, 4; ULP., D:, XIII, 6, 5, 2; Gars, D.,. XVIII, 6, 2, 4. PAuL, 
- eod., 3. Si la perte résulte d'un acte de violence, le vendëéur qui s’est obligé à la 
custodia n’est tenu qu'à céder ses actions à l'acheteur. Ner., D:; XIX, 4, 34 pr. Si 
ła chose.a péri par le fait d’un tiers, le vendeur doit céder à l'acheteur l’action 
qu'il a acquise contre l'auteur du délit. Inst., III, 23, 3; in fine. | o 

(7) Dans son. abrégé du Dig. d’Alfenus, Paul (D., XVII, 6, 43), dit: Emptoris . 
periculum esse placel. La règle remonte. certainement au temps d’Alfenus (ibid., 12) ; 
cf. Proc., ap. Pau, eod., 8; JuL., D., XVIL, 5,5, 2 : Mortuo autem homine perinde 
habenda est venditio ac si traditus fuisset, utpote cum venditor liberelur, et emptori 
- homo pereát; Arr., D., XLVI, 3, 39; Ure., D., XLVII, 24, 44, 42; XLVII, 2, 
. 44 pr.; ALEX., C., IV, 48, 1; Gord., eod., 4; DiocL., 6. Inst., IIL, 23, 8. Il ya, il 
est- vrai, quelques textes qui paraissent indiquer une solution contraire; mais, 
comme ces textes appartiennent à des jurisconsultes dont l’opinion conforme à la 
doctrine générale nous est connue, il faut bien les expliquer par une circonstance 
particulière à espèce: Paul (D., XVIII, 6, 13; 45 pr.) met les risques à la charge du 
vendeur dans le cas où des lits vendus ont été déposés sùr la voie publique avant 
da tradition et détruits par ordre de l’édile : il y a ici une faute imputable au ven- 
deur. Il] suppose ensuite que des malériaux vendus ont été volés avant la tradition : 
la perte, dit-il, est pour le vendeur. Mais il s'agit-d’un cas où la vente ne devient 
parfaite qu'au moment”de la tradition, par une. marque apposée sur les maté- 
riaUX, E | TE | $ 

(8) Arr., D., XIX, 2, 38, Cujas s'était fondé sur ce textė pour soutenir que la 
<hose vendue pèrit pour le propriétaire; il a plus tard abandonné cette opinion. 
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La solution,. donnée par la législation romaine à la question des 
risques dans la vente, a été critiquée. Elle ne peut, dit-on, se justifier 
ni en fait ni en droit.: en fait, il est contraire à l'équité de faire suppor- 
ter la perte à l’acheteur avant que le contrat ait reçu son exécution, et 
cela au profit du vendeur qui a Conservé la propriété. En droit, la 
vente est un échange de promesses : si l’une d’elles ne peut être exé- 
_ cutée sans la faute du débiteur, l’autre doit s'éteindre corrélativement. 
Maintenir l’une, alors què l’autre n’existe plus, serait d’ailleurs con- 
traire à la bonne foi qui sert de critérium pour l'interprétation du 
contrat. | | 

Ces objections sont exactes en théorie, mais. il est vraisemblable que 
les-Romains se-sónt placés à un point de vue différent et qu’il y a ici 
un vestige de l’époque où la vente au comptant était seule en usage (1). 
En principe tout doit se passer comme si la vente avait été réalisée lors. 
de sa conclusion. Si la tradition a été différée, et que la chose ait péri 
sans qu’il y ait dol ou faute de la part du vendeur, il est libéré (2). 
Cette libération n’a aucune influence sur la situation de l'acheteur; iÈ 
ne peut se prévaloir du cas fortuit pour refuser de tenir son enga- 
gement. La bonne foi ne commande pas de le dégager de son obli- 
gation (3): ce serait aggraver la responsabilité du vendeur. La ques- 
tion des risques n’est qu’une question de responsabilité, comme celle 
du dol ou dé la-faute contractuelle (4) : le vendeur ne répond pas 
des cas fortuits, à moins qu’il. ne soit en demeure, c’est-à-dire en 
faute. | T | m a 
Les Romains ont d’ailleurs atténué de diverses manières ce que la 
solution adoptée peut avoir de rigoureux. Dabord, et à titre de com- 
pensation, l’acheteur profite de tous les avantages de la chose dès 
l'instant du contrat (5). Puis, en cas de vente conditionnelle, la perte 


(4) Cf. SALEILLES, Théorie de l'obligation, p. 196. On a proposé une autre espli- 
cation : cette règle remonterait à une époque où les. obligations nées de la vente . 
étaient indépendantes lune de l’autre (Derxeure, H, 59; Cornii, N. R. H., XXV, 
450) et résultaient de deux contrats distincts de stipulation. (GIRARD, 549.) Cette ex- 
plication repose sur une hypothèse dont l'exactitude est contestable. Les Romains 
. ont eu pleinement conscience de l'unité de la vente et par -suite de la connexité 
qui existe entre les obligations des deux parties. Un fragment de Labéon (D., XIX, 
41, 50) en fournit la preuve : Bona fites non palitur ut, cum empior alicujus legis bene- : 
ficio pecuniam rei venditæ debere desiisset antequam res ei iradatur, venditor tradere 
_ compelleiur et re sua careret. Le vendeur n'est pas tenu de livrer la chose lorsque 
l'acheteur est dispensé de payer par la faveur de la loi. Il y a ici une corrélation par- 
faite entre les deux obligations. Mais si le vendeur est libéré, ce n’estpas parceque 
l'exécution de l’une des obligations est la condition de l’exécution de l’autre. C’est, 
dit Labéon, parce qüe l'acheteur commet un acte de mauvaise foi en réclamant le 
bénéfice d’une loi faite pour les débiteurs obérés. Il s’agit ici d’une loi accordant 
une remise de dettes aux emprunteurs. — On remarquera que l'acheteur de bonne 
foi usucape pro emptore et non pro soluto (PauL, D., XLI, 3, 48); la prestation 
effectuée par le vendeur n’est donc pas considérée comme l’acquittement d’une 
obligation. La bonne foi est requise, non seulement lors de la tradition comme 
dans l’usucapion pro soluto, mais aussi lors du contrat (p. 286, 8). 

(2) Inst., TII, 23, 3 : In eo venditor securus est. 

(3) ALEX., C., IV, 24, 6, applique ce principe au contrat de gage. 

4} Urr., D., XII, 6,5, 2. | 

fi On a dit que la règle romaine conduit à un résultat choquant dans deux cas : 
4° Lorsque le propriétaire d’une chose l’a successivement vendue à deux personnes ; 
si la chose périt fortuitement, il aura le droit de se faire payer par chacun des 
acheteurs et toucher a deux fois le prix de sa chose. Mais on oublie que s’il est de 
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totale est aux risques du vendeur (4). Il en serait autrement, si la perte. 
n’était que partielle : les risques resteraient à la chargė de Pache- 
teur (2). Même solution pour la vente de choses qui se pèsent, se 
comptent ou sè mesurent. Si la vente a pour objet une certaine quan- 
tité de choses à prendre dans une masse, la vente n’est plus traitée 
comme conditionnelle : l’acheteur ne supporte aucun risque jusqu'à la 
livraison (3). EP 

3, GARANTIE CONTRE L'Évicrion. — Le vendeur est obligé à garantir 
Pacheteur soit contre l’éviction, soit contre les vices cachés de la chose. 
(C. civ. 1625.) Cette double obligation découle du- contrat de vente, 
mais il n’en a pas.toujours été ainsi. | | n; 

a) L'action auctoritatis. — Pendant longtemps, le vendeur ne fut pas 
tenu, par le seul effet du contrat, de garantir à l’acheteur la posses- 
sion de la chose. La garantie n’était due que si la vente avait été 
réalisée par une mancipation; l'acquéreur évincé avait contre le man- 
cipant une action au double, l’action auctoritatis. Pour assurer l'exé- 
eution du jugement, le vendeur était tenu de fournir des cautions 
(vades). Lorsque les effets rigoureux du vadimonium le firent délaisser: 
par la pratique, on remplaça les vades par des sponsores ou des fide- 
promissores : mais comme ceux-ci ne pouvaient accéder qn’à une obli- 
gation verbale, l'acheteur devait stipuler du vendeur qu’il payerait le 
double conformément à la mancipation qui venait d’être effectuée. 
Cette stipulation garantie par des cautiôns est là satisdatio secundum 
mancipium (4). À l’époque classique elle est devenue facultative (5). 
Elle a disparu sous Justinien (6) avec la mancipation et l’action 
auctoritatis (7). | | 

.b) Les stipulations de garantie. — Après l'introduction. de la vente 
consensuellé, lorsqu'on livrait une res mancipi sans la manciper, on 

prit l’habitude de joindre à la vente une stipulation destinée à garantir 
à l’acheteur la possession de la chose. Cette stipulation fut conçue de 
manière à procurer le même avantage que si l’on avait eu recours à la 
mauvaise foi, il encourt la peine du faux (Haor., ap. Pau, D., XLVIII, 40, 24); 
2e Lorsqu'on a vendu la chose d'autrui, le vendeur touchera le prix bien qu'il n'ait 
rien déboursé pour se procurer la chose. Cette assertion n'est pas exacte dans sa 


‘généralité : si la chose a péri par le fait d'un tiers, le vendeur ne peut se faire payer 
par l'acheteur qu'en lui cédant ses actions contre l'anteur du délit; or cette cession 


n’est pas possible quand le vendeur n'est pas propriétaire. Si la chose a péri par 


tout autre cas fortuit, il est douteux que celui qui a vendu de mauvaise foi la: 
chose d'autrui puisse se faire payér : l'acheteur, qui aurait un recours contre Jui si 
la chose subsisiait encore, parait fondé à lui reprocher sa mauvaise foi et à se dis- 
penser de payer si la chôse a péri. : 

(1) C., IV, 48, 2. Cf. C. civ. 4482. . 

(2) P. 397, 9. Urr., D., XXII, 3,40, 5. 

(3) Gaius, h. t., 35, 5 et 7. Cf. C. civ. 4585. 
= (4) Cic., ad Att., V, å; CIL, II, 5042. Cf. Lene, I, 293. Cette satisdation servait 
peut-être aussi à modifier les conditions d'exercice de l’action ën garantie (éviction 
partielle, dispense de dénonciation). JuL., h. t. [D., XXI, 2], 48 pr.; PauL., 53 pr., 4, 
sc rapportent vraisemblablement à cette satisdation. ` | | 

(5) ULP., h. t., 4 pr.; PAuL., 86 pr. : Non ut vulgus opinatur, satisdare debet. 

(6) Les textes classiques qui s’y rapportent ont été -interpolés : dans JuL., h. t., 
40, les compilateurs ont remplacé secundum mancipium par de evictione. … 

(7) Cf. sur l’interpolation des textes relatifs à l’aclion auctoritatis, LengL, lI, 290. 
Les compilateurs ont supprimé auctoritas ou l'ont remplacé par evictio ou de evic- 
Rione slipulatio ou actio : JuL., h. t,, 39; PAuL., 9... 
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mancipation : c'était une stipulation du double (1). L’indemnité à payer 
à l’acheteur en cas d’éviction était fixée au double du prix d’achat : 
on n'avait pas à s'occuper -de la plus-value acquise par la chose ou 
de la dépréciation qu’elle avait subie après la vente. | 

La situation de l’acheteur qui a reçu tradition d’une res mancipi ı n’est 
d’ailleurs pes de tout point identique à celle de l’acquéreur par manci- 
pation : d’abord, on peut stipuler plus ou moins que le double; puis, 
ce n’est pas, comme pour la mancipation, le défaut- d'assistance, c’est 
léviction qui donne droit au double; encore faut-il que cette éviction 
ait pour effet d'empêcher l'acheteur d’avoir la chose. L’idée de préju- 
dice apparaît dans la stipulation du double, sans toutefois être le 
fondement direct de l’obligation, car on ne tient Compie que san pee 
judice résultant de l’éviction. | 

Lorsque la vente avait pour objet une res nec mancipi, le ea 
promettait simplement d'indemniser l’acheteur du préjudice que lui 
_ causerait l’éviction : c’est la stipulation rem habere recte licere (2). Ici, Pin- . 

demnité varie d'après Pimportance du préjudice au jour de l’éviction 
et suivant l'appréciation du juge. 

Ces deux stipulations ne diffèrent pas seulement par leur résultat : 
elles se distinguent aussi quant aux conditions requises pour qu’on 
_ puisse s’en prévaloir. En cas de stipulation du double, deux conditions 
sont exigées pour que la peine soit encourue. 

L'acheteur doit être dépossédé ; il faut donc qu’il ait reçu tradi- 
tion (3). Si l’acheteur qui a succombé en justice a payé la litis æsli- 
matio pour garder la chose, il n’en a pas moins le droit d'exiger la 
peine du double, car s’il a la chose, ce n’est pas en vertu de la vente, 
c’est en raison du sacrifice pécuniaire imposé par le juge (4). 

Il faut que l’acheteur soit dépossédé en vertu d’un jugement. L’évic- 
tion implique une défaite judiciaire : elle suppose un procès (3). Sans 
procès, pas d’éviction. Ce procès est généralement un procès en 
revendication intenté contre l’acheteur (6); ce peut être également un 
procès intenté par lui (7). Peu importe que ce soit lui qui succombe où 
ses ayants-cause à titre universel. Mais ses ayants-cause à titre parti- 
culier’ ne peuvent.en principe se prévaloir de la stipulation qu’il a 
-faite avec le vendeur : cette stipulation est pour eux res inter alios acta. 
Aussi était-il d'usage de compléter la stipulation du double par une 
clause destinée à assurer un recours aux ayants-cause à titre particu- 
lier de l’acheteur. | 

L’acheteur, qui est évincé par sôn imprudence, ni tout droit à la 
garantie (8). S'il est menacé d’éviction, il doit, en tempsutile, dénoncer 


(1) Elle était usitée au temps de Varron (R. r.; II, 40,5) pour ies io d'esclaves. 
On pouvait convenir de ne payer que le simple (PLAUT., Curc., IV, 2, 4). 

(2) ULP., D. XLV, 4, 36 pr. L'usage de cette stipulation est bien nn à Varron 

qui cite (R. r.; IJ, 2, 5) une vieille formule empruntée sans doute à Manilius, 
(3) CELS., D., XXI 2, 62 pr. ;-MARCEL., 64. 

Powp., h.t , 46, 1. JuL., ap. ULP., 94, À et 2. 

CE AFR., a 24; Pau, D., HI, 5, 19. 3. 
(6) Pour., h. , 34,4 et 2: PauL 33: MoD., 63 ; Jor., 39 pr.: Par.; 66, 4. 
(7) Powr., h. t. 46, A in fine. 
(8) Urr., h, l; B5 pr.; PauL, 53, 1; Pour., 29,4. B en est de méme s'il perd s son- 
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au vendeur le procès qui lui est intenté (1). Si la dénonciation n’a pu 
avoir lieu. en raison de la fuite ou du dol du vendeur, l'acheteur n’en 


conserve pas moins $on recours (2). | 
L'acheteur ne peut se dire évincé que sile jugement lui refuse tout 


droit sur la chose ; dans ce cas seulement la peine èst due aux termes 


de la stipulation. En prévision d’une éviction partielle, on doit avoir 
. soin de joindre à la stipulation du double une clause spéciale de garan- 


tie (3). L'acheteur évincé partiellement obtient une part de la peine sti- 
pulée proportionnelle à la valeur vénale de la partie évincée pär rap- 


port au prix total (4). | 


En cas de stipulation rem habere recte licere, le vendeur promet que la 
chose restera à la disposition matérielle de acheteur. Si l’acheteur ne 
conserve la chose qu’en vertu d’un titre nouveau d’acquisition, pourvu 
qu’il soit à titre gratuit, il ne peut rien réclamer, car il n’a pas d'inté- 
. rêt pécuniaire. Mais s’il vient à être dépossédé même temporairement, 

-il a le droit d'exiger l'exécution de la promesse (5). . | 
Les stipulations de garantie-étaient d’un usage si fréquent (6) qu’on 


procès par l'injustice ou l'erreur du. juge. (Par, Vat.fr.,.10; ULP., h. l., 51 pr.; 
ALEX., C., VHI, 44, 8; Pmiure., cod ,°15.) C'est là une décision singuhère et peu 
compatible avec le respect dû à la chose jugée. | 

(4) Pour., h. i., 29, 2. PAUL., loc. eit.; ALEX., C., VIII, 44, 8. | 

(2) Paur., k. t., 56, 5 et 6. Fee | 

(3). PauL, k. t., 56, 2. Cette clause ne s'applique pas au croit d'un animal : Pache- 
teur ne peut dire qu’il a élé évincé d’une partie de la chose (Juz., h. t., 43). La 
clause s'applique aucas où un tiers fait judiciairement reconnaître qu'il a sur la 
chose vendue une servitude personnelle. En principe l'usufruit n'est pas traité 
comme.une partie de la propriété : cependant comme l'acheteur est privé de quel- 


ques-uns des avantäges les plus précieux du droit de propriété, on l'autorise à agir . 


en garantie (Gaius, h. L., 49). 11 en est de même des droits d'usage, d'habitation, de 
superficie, qui diminuent d’une façon plus ou-moins notable la jouissance de 
l'acheteur (Üzr., D., XLV, 4,38, 3.) — Quant aux servitudes prédiales, il ny a 
éviction que si le fonds a élé vendu uli oplimus maxumus (NER., h. t., 48) ou. lors 
qu'on a promis l'absence de telle servitude. Dans tout autre cas, l’acheteur est 
sans recours contre le vendeur (CeLs., D., XVIH, 4, 59) : on ne peut pas dire qu'il 
est privé de la chose, même en partie. Vainement a-l-on proposé de distinguer 
entre les servitudes apparentes et non apparentes : cette distinction consacrée par 


l'art. 689 C. civ., est étrangère au droit romain; elle est fondée sur une interpréla- 


tion inexacte de VENUL., h.t., 75. Les mots si faciteseculæ sunt, quod tacite soleal acce- 
dere, désignent les servitudes que l'acheteur est obligé de subir parce que le ven- 


- deur, par son silence (tacite), ne s'est pas engagé à livrer un fonds libre de ioute 


servitude. Cf. Lassé, De la garantie, n°‘ 14-17. — Dans l'Egypte romaine, certains 
actes du vie siècle contiennent cette clause : la maison ou la cour est vendue depuis 
Je sol jusqu'au ciel, à édogouc Éwc &époz:, P. Munich, 11,1. 47; 48,1. 58. Cf. id. Cuo, 
Une slatistique dé locaux affeclés à l'habitation, p. 23, | 

(4) Par., h. t, 64. Cf: C. civ. 1636, 1637.. 

we Gaius, h. t., 57, 4. La stipulation rem habere licere garantit l'acheteur contre 
le fait du vendeur et de ses héritiers. L'acheteur peut-il s’en prévaloir quand il a 
été dépossédé par un tiers? C'est surlout contre ies tiers qu'il a besoin d’être pro- 
tégé : il n’est guère à craindre que le vendeur, .une fois payé, ose le troubler dans 
sa possession. Si nolre stipulation n'avait eu cette portée, on ne comprendrait 
guère que la formule de Manilius (Varn., R. r, IT, 3) eût été accueillie par les pra- 
ticiens. La raison de douter vient de la règle qu'on ne peut promettre le fait d'au- 
trui. Mais il‘ dépendait des parties de rendre valable celte promesse en y joignant 
une clause pénale. (ULr., D., XLV, 4, 38 pr., 2. | 


| ) | 
(6) Cf. les triptyques de Transylvanie (C. 1. L., HI, p. 944); P. Berlin, 455, du 


British Museum (Rev. Arch., XX VIH, 271). En Egypte, l'usage remonte au temps 
des Ptolémées (CF. Mrrreis, Grundz., 190); il subsistait au v° siècle (Bull. dir. R., 
XIV, 93, de l'an 454) et sous Justinien (J. Masrero, P., Caire, 67097, re ]. 73: 74). 
in Chaldée, la clause de garantie contre l’éviction se rencontre de très bonne heure 
dans les ventes d'immeubles; elle est aussi insérée dans les ventes de meubles et 
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finit par les-considérer comme obligatoires. Le vendeur, qui lors du con- 
trat.n’a pas promis la garantie contre l’éviction, ne peut, sans commet- 
tre un dol, serefuser par la suite à contracter cet engagement: l'acheteur 
a le droit de l’y contraindre en exerçant l'action empti (1). Si par erreur 
il a stipulé le simple au lieu du double, il obtiendra par l’action empii 
qu’on lui promette la différence; s’il fait tout. ce qui est exigé pour 
la stipulation, il pourra directement réclamer par l’action empti cette 


- différence (2). C’est l'application de la règle : Ea quæ sunt moris et 


consuetudinis, in bonæ fidei judiciis debent venire (3). | 

Le vendeur n’est pas toujours tenu de promettre le double : il n’y est 
obligé que dans les pays où cette stipulation est en usage (4), 
dans les ventes volontaires et seulement pour les objets de valeur (5). 
Dans tout autre cas, il doit promettre rem habere recte licere. L’obligation 
de faire l’une ou l’autre promesse existait dès le règne de Trajan (6). 

Si le vendeur qui n’a rien promis lors du contrat peut, après coup, 
être obligé à la garantie, à plus forte raison doit-on tenir pour valable 
le pacte adjoint in continent: à la vente : ce pacte. est sanctionné par 
l’action du contrat (7). Mais, déjà, une doctrine plus radicale se fait 
jour à la fin du 1°. siècle : Javolenus enseigne que le vendeur est tenu 


de plein droit à la garantie (8). Cette opinion ne tarda pas à pré- 


valoir (9). 


c) L’obligation de garantie. — Désormais, la garantie est de la nature de 
la vente : le vendeur est tenu, indépendamment de toute stipulation, de 


garantir l’acheteur contre l’éviction ; cette obligation est sanctionnée par 
l'action empti (40). n 4 i 


dans les.actes d'échange. Cf. Ed. Cug, Etudes sur les contrats de l’époque de la pre- 
mière dynastie Babylonienne, 1910, p. 475. La garantie contre l’éviction est obliga- 
toire dans les ventes d'esclaves, depuis Hammourabi (a. 279). 

R NERAT., ap. Urr., D., XIX, 4, 44,8. = 
(2) Ibid., h. t., 37, 2. Si l’on a omis de fixer le quantum de la prestation imposée 
au vendeur en cas d’éviction, on ne peut lui réclamer que le simple, ce.qui, con- 
formément à la nature de Faction. empti, comprend la réparation du préjudice causé 
=- à l'acheteur. Jav., k. t., 60. ` l 
A Urr. D., XXI, 4, 31, 20. 
(4) Dans Egypte romaine, le vendeur promettait, en cas d’éviction, de payer le 
{triple (P. Caire Masreno, 67097, r°, 1. 68-69, du vre siècle; cf, Urr. D., XLIX, 44, 
ÿ pr.), le quadruple (P. Lond., TT, p. 258, 24 du vre siècle; cf. PAUL., h. t., 56 pr.) 
ou le quintuple du prix (P. Lond., I}, p. 179, 46 de l'an 68), plus le double des frais 
faits à l’occasion de la chose (P. Berlin, 493; 1193; P. Lond., II, 289, 293) et des 
dépenses utiles et même voluptuaires{P.Caire, l ¢.: tà els feitiworv rodrou xai xad- 
A sans compter une amende d’une valeur égale, au profit du fisc (P. Amherst, 
If, 95; P. Leipzig, 3; P. Lond., II, 4458). La loi Romaine n’admettait pas que le 
quanti inlerest fut doublé ; on le calculait d’après la règle citée p. 466, 2. 

(a) ULP., h. t., 37, 1. | | 
(6) Les fragments précités de Neratius en sont la preuve. 

(7) JuL., ap. Ulp. D., XIX, 1, 14, 18; cf. Par., Vat. fr.,8 et 17; PAUL, h. t, 56 pr.; 
Diocz. C., HI, 38, 7. Cf. p. 540. | 


(8) D., XLI, 3, 23, 4 : Si columna evicta fuerit, pulo te ex empio cum venditore 


.recte acturum. Cetle doctrine n'étail que le développement d’une idée émise rar 
Labéon, à propos de l’éviclion d'un objét légué in genere et livré par l’hériticr . 
Non videtur heres dedisse quod ita dederal ul habere non nossis (D., XXXII, 29, 3). 
Cette idée fut appliquée à l'éviction en matière de vente : ut si guis eam possessio- 
nem jure avocaverit, tradila possessio non intelligalur. (Pour., D., XIX, 4, 3 pr.) ` 
(9) Urr., D., XIX, 1, 44,44. Cf. ibid., 11,45; 37 pr. — C. civ. 4623-1640. : 
(10) Elle est aussi sanctionnée par l'exception rei vendit@ et iradiltæ lorsque 
l'acheteur est menacé d'éviction par son vendeur ou ses hériliers (p. 278). 
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Cette-innovation eut pour résultat de rendre inutile la stipulation: rem 
habere licere-qui ne ferait obtenir rien de plus: Aussi les textes relatifs à 
cette stipulation sont-ils très rares: La stipulation du double, aw con- 
traire, conserva une partie de son utilité et resta en usage; mais 
comme elle est désormais, dans certaines ventes; une conséquence 
naturelle du contrat, il n’est pas toujours nécessaire: de. la faire 
d'avance : Pacheteur peut lexiger, suivant son intérêt, même après 
Péviction;, dans les ventes qui en comportent l'application. L'action née 


de la stipulation diffère de l’action empti par son résultat pécuniaire et. 


par ses conditions d'exercice, 
Elle fait obtenir le double du prix de vente, quel que soit le dom- 


mage causé par l’éviction,; c’est: un forfait (1). Par l’action empti, Faches- 
-teur obtient la réparation de tout le dommage qu’il a subi: et qu'on 
apprécie au jour du jugement (2). Mais-s¥ la plus-value est considérable 


et que-le vendeur soit de bonne foi, Justinien autorise le juge à modé- 
rer la condamnation (3). — acheteur ne peut se prévaloir de la 
stipulation que s’il est évincé, aw moins en partie. Cette condition 
n’est pas exigée pour Faction empti : l'acheteur de bonne foi peut, 
avant toute éviction, poursuivre celui qui lui a. vendu sciemment la 


chose d’autrüui. L’acheteur peut aussi exercer l’action empti dans des: 
cas où l’éviction est impossible (4). Dune manière générale, il suffit: 


qu’il ne conserve pas la chose en vertu du contrat, ou: qu’il subisse un 

préjudice quelconque. Si la chose a péri par cas fortuit avant l’éviction. 

le vendeur n’en reste pas moins tenu deson del (5). eu 
L'obligation de garantie peut être réduite du double: au simple par 


une convention spéciale, dans le cas où la stipulation du double est 


(1) Au Bas-Empire, il: n'en est pas toujours. ainsi : d’après un papyrus d’An- 
tinoë, la stipulation du double comprend les accessoires. Bull.. dir. R. XIV, 442, 
118. | | | | | | | 

(2ÿ°On'y comprend le damnum:emergens et le lucrum cessans, les accessoifes de. la. 
chose; le part des esclaves et le croit: des animaux, les'fruits que l'acheteur doit. 


rendre aù propriétaire (JuL., h. t., 8), Iles impenses faites pour l'amélioration de la. 


chose (ALEx., Diocc., C., VIII, 44, 9: 16) lorsqu'il ne peut les réclamer au revendi- 
quant. (Pauz, D, XIX, 4, 45, t.) 


(3): PAUL, l. c., #3; JUL., ap-AFR., eod., 44. Textes interpolés par. application. de 


G., VH, 47, 1. Ce tempérament d'équité wa pas été. reproduit par C.. civ., 16338, 


qui oblige le vendeur à indemniser l'acheteur de la. totalité du préjudite causé par: 


l'éviction. A l'inverse, si la chose-a diminué de: valeur depuis la conclusion-du con- 


trat; l'acheteur 'n’obtient qu’une somme inférieure à celle qu’il:a payée (Paur, XXL. 


2, 70; Par:, 66; 3 à: f.). Le vendeur profite de la différence: s’il à élé. de bonne. foi: 
sinon: l’acheteur' peut se faire-indemniser dans la mesure où il avait. intérêt à ne 


pas être trompé, c'est à: dire pour une: somme égale au: prix qu'il a: payé. I en. est. 


autrement en droit français : l'art. 4630 C. civ. permet.à l’acheteur de réclamer dans 


tous les cas ja restitution du prix. C'est le: résultat d'une double différence qui . 
sépare: le droit français: du. droit romain : lẹ vente de la. chose d’autrui. est 


nulle, art. 4599; les contrats sont résolubles pour inexéeution de'la., part: de 
l'une des parties; art. 118%. La règle: romaine se: justifie de la manière suivante : 


celui qui vend'une: chose-avec garantie court, en cas d’éviction, le risque de payer 


des dommages-intérêts supérieurs aw pris; il mest: pas injuste qu'il ait la chance de 
conserver l'excédent du prix sur le dommage. (Paur, D:, XIX, 4, 45-pr.). | 
(4) Lorsqu'il: à aequis: la. cliose du véritable propriétaire par succession: (PAUL, 


h. t., 41i pr., 4), donation, legs (ULP: D., XIX, 4, 43, 38), ou achat: Nxnva permet- 


tait au vendeur de la chose d'autrui de se faire payer le prix; cette opinion: fùt 
écartée. Pomp., h. t, 29 pr. 
(5) ULP., h. t., 21 pr: 


LA VENTE | 267 


usitée (4). Elle pi être écartée par une clause _expresse (2), mais le 
vendeur reste tenu de son dol (3). 

4. GARANTIE CONTRE LES. VICES RÉDAIBITOIRES. — On entend par là des vices 
qui rendent la chose impropre à l’usage auquel elle est destinée et que 
l'acheteur n’a pas connus (4). On ne tient compte ni des vices posté- 
rieurs: à la vente, ni de ceux qui sont insignifiants ou si apparents que 
l'acheteur n’a pu s’y tromper. 

A Torigine, le vendeur n’était pas tenu de garantir l'acheteur contre- 
les vices r la chose; mais il pouvait s’y obliger sur stipulation (8). 
Cette stipulation, d’abord facultative, fut rendue obligatoire pour des 
ventes d'esclaves (6). 

a) L'édit des ddiles. — Cet édit comprend deux chapitres relatifs, 
lun à la vente des esclaves, l’autre à la vente des bêtes de somme. 
Les ventes conclues dans les marchés étaient soumises dans certains 
cas à une réglementation spéciale. En général, € est à l'acheteur de se : 
rendre compte de ce qu’il achète : s’il se trompe sur les qualités de la 
marchandise vendue, il ne doit s’en prendre qu’à lui-même. Mais il y a 
certaines catégories de marchandises dont il n’est pas facile, dans un 
examen toujours un peu superficiel, d’apprécier les défauts : les 
esclaves, les bestiaux, peuvent être atteints de maladies, avoir des vices 
cachés, qu’on ne découvre qu’à Puser. Il y en a même que l’examen le 
plus minutieux ne saurait révéler : si l’esclave a été volé, s’il a commis 
un délit sans que la victime ait reçu une réparation. Dans tous ces cas, 
acheteur court le risque de ne pas recevoir l’équivalent de ce qu’il 
donne; à bien des égards, il est dans un état d'infériorité par rapport 
au vendeur, surtout lorsque celui-ci fait profession de vendre cette 
sorte de marchandise. Les marchands d’esclaves (mangones, venalicii) 
étaient des gens d’une moralité douteuse, habiles à dissimuler les 
défauts de ce qu'ils mettaient en vente. 

Les édiles curules, chargés de la police des marchés, prirent des 
mesures pour protéger les acheteurs : le vendeur est tenu de faire - 
connaître, par un écriteau (titulus) pendu au cou de l’esclave, sa natio- 
nalité, les maladies et défauts qu’il peut avoir, si cest un esclave fugitif,“ 
vagabond, s’il a commis un délit dont il n’a pas été fait réparation, 
s’il est présenté pour la première fois sur le marché {7). — Il est tenu, 
lors de la vente, de renouveler verbalement ces énonciations. — J doit, 
sauf convention contraire (8), promettre sur stipulation de garantir 

(A Dans les ventes d'esclaves, le vendeur est en outre tenu de promettre l'absence 
de tout vice. Cf. papyrus du Bristish Museum (l. c.); de Berlin (l. c., 1. 27-83); 
de Genève (Rev. philol., XX, £9). G. I. L., SIL, p-. 937, $39, Jkt. 

(2) Simplaria venditio : Syr ‘rom: Rechtsbuch, 207; Pour. D. v XXI, 4, 48, 8. 
C. 1. L., IT, 5042. Cf. ULP., or pr.; Th 56 pr. ; ‘ef. C. civ. 4697-1629. 

(3) ScÆy., h, t, 69, 5; M D., XIX, , 6, 9., Julien (ap. ULP., eod., 11, 18) : 
pensait que le vendeur devait dans fous les. ii rendre le prix. 

(&) Urr., h. t [D., XXI, 4], 40 pr.; 4, 83 44, 40. Par., 54. Cf. ©. ciy. 1641-1649. 
(5) Cette stipulation apparait au vie siècle. PLAUT., Cure., IV,:2,.4; V, 2,67; 1 pa 
(6 S Lo texte de l'édit de mancipiis vendundis a été conservé au. Digeste (XXL À F. 
À) avec les additions et corrections postérieures. 

(7) GELL., IV, 2. Cf. Marmouarpr, XIV, 201. D'ordinaire Hire indiquait simple- 
ment son âge et sa profession. (SUET.., De gr. 3; PLIN. Ep. Vo 19.) 


. (8) Dans ce cas, il était d'usage d'ayertir l'acheteur en coiffant l'esclave du Dies 
Eee VII, 4.) Cf. Ed. Cup, Comptes rendus Acad. inser., 1945, p. 544, 5.. - 
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et au double contre l’éviction (2). | 

Un second édit des. édiles (de jumentis vendundis) a réglementé la 
vente des bêtes de somme (chevaux, ânes, mulets); il a été plus tard 
étendu aux animaux de trait (bœufs) et à toute espèce de bétail (pecus). 


Le vendeur est tenu de déclarer les maladies ou vices cachés ; de 


livrer les ornements dont les animaux sont revêtus lors de la 
vente (3). a | | 


L'édit sur la vente des esclaves est bien antérieur à Cicéron (4). Ses 


dispositions dénotent un état du droit très différent de celui qui exis- 
tait à la fin du vue siècle (5) : leur forme impérative (6), l'obligation de 
faire connaître à haute voix les défauts de l’esclave, la fixation à forfait 


_du montant de la peine, l’attribution de cette somme à l'acheteur lors 
même qu’il n’a subi aucun préjudice, la punition de la contravention 


sans égard à la bonne foi du vendeur. | 
Dès le début du vre siècle, la règle qui oblige le vendeur à déclarer 
les vices cachés de la chose fut étendue par la jurisprudence aux ventes 


d'immeubles (7);. mais on fit exception pour le vendeur de bonne foi. 
Il est donc vraisemblable que Pédit remonte au vre siècle (8). — L’édit 
_ sur la vente des bêtes de somme existait bien avant Labéon, car de 
son temps on l'avait étendu à toute espèce de vente. L’acception 


étroite donnée au mot jumenta (9) prouve qu’il date d’une époque assez 
ancienne où les bœufs n'étaient pas d’une vente courante sur les mar- 


chés de Rome. : 


b) Les actions édiliciennes. — D’après l’édit sur la vente des esclaves, - 


tout ċontrevenant est passible d’une peine; il en est de même en cas 


~ - 


(1) Cette clause n'existait vraisemblablement pas dañs l’édit primitif. Elle n'a pas 


été appliquée aux ventes de bétail. Ce n’est plus une mesure de police; c’est une 
règle destinée à sauvegarder l'intérêt de l'acheteur. Les actions édiliciennes sont-ici 
détournées de leur but normal. La stipulation du double était d’ailleurs inutile dans 
les ventes par mancipation, où l'on avait de plein droit l’action auctoritatis. 

(2) Ces deux stipulations élaiént réunies dans une formule proposée par les édiles. 
(ULP., h.t., 31 in f.; 32 pr.; 37,1.) On donnait à l'ensemble le nom de stipulatio duple, 


, bien que la première fùt une stipulation du simple. Cf. Varro, R. r., I, 40, 5 ; trip- 


tyques de Transylvanie : C. I. L., 11l, p. 941. 
(3) H. t., 38 pr., £-6.; 38, 14. | 
(4) De of., NL, 17; Serv. ap. GELL., IV, 2. Fo 
(5) Ulpien (h. t., 40, 4) invoque l'autorité de Caton pour l'interprétation du mot 
morbosus contenu dans l'edit. On a objecté que Caton a pu expliquer ce mot à pro- 


pos des stipulations de garantie, mais Aulu-Gelle (LV, 2) atteste que la difficulté . 


d'interprétation du mot morbosus a été examinée par les Veteres à propos de l'édit : 
Propterea quæsierunt jureconsullt veteres quod mancipium morbosum quodve vitiosum 
recie dicerelur; quantumque morbus a vitio differret. — Plaute fait allusion à la sur- 
veillance exercée par les édiles sur les marchés et même à leurs règlements : 
edictiones œdiliciæ (Rud., IT, 3, 42; Capt., IV, 2; 48); mais ces textes, qui se réfèrent 
à d'autres matières, ne sont pas probants. Seul, un passage du Mercator (IL, 3, 84) 
prouve l'existence du pactum displicentiæ dans une vente d'esclave; or, ce pacte est 


. yisé dans l'édit des édiles. (Uzr. h. t., 34, 22-23; Val. fr., 44). - 


(6) GELL., IV, 2 : Curato. Urr., D., XXI, 4, 4, 4 : Pronuncianto. Les additions 
faites ‘à Pédit primitif sont au subjonctif : certiores faciant emptores. 
(7) CATO ee De off., IH, 47. | , 


(8) On à objecté que l'édit des édiles suppose l'existence de la procédure formu- 


laire introduite au vire siècle par la loi Æbutia. (Girarp, 565). Mais, comme le fait 
remarquer KanLowa (If,.4301), la question de savoir à quelle époque remontent les 
actions in faclum est une « question ouverte », | | 

(9) On dis'inguait alors les jumenta des armenta. Cf. CoLUM., VI, preæf. 


ER 


l’acheteur au simple contre les vices non déclarés lors de la vente (1), 


` 
t 
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de fausse déclaration ou de promesse inexacte (4). La peine ne consiste 
pas, comme d'ordinaire, en une amende infligée par les Édiles au profit 
du Trésor public : le droit de poursuite est réservé à l'acheteur, ainsi 
que le montant de la condamnation. Deux actions lui sont promises : 
pendant six mois, une action rédhibitoire en résiliation de la vente (2), 
action qui entraîne la peine du double (3); pendant un an, uné action 
en diminution du prix (guanti minoris ou-æstimatoria) (4), par laquelle le 
juge estime la moins-value que la découverte du vice lors de la vente 
ou labsence des qualités promises aurait fait subir à la chose. Les 
délais qui précèdent sont réduits respectivement à deux mois et à un 
mois; lorsque le vendeur refuse de promettre sur stipulation de garantir 
. Pacheteur contre les vices et contre l’éviction (5). | - 

Le caractère pénal de l’action rédhibitoire ressort de plusieurs faits : 
la violation de l’Édit est considérée comme un délit; l’action peut être 
exercée lorsque l’acheteur n’a plus intérêt, soit parce que l’esclave 
est mort, soit parce qu’il a été évincé (6); on ne tient pas compté de 
la bonne foi du véndeur (7); l’action est au double, comme pour 
un vol non manifeste; elle est intransmissible passivément (8). L’ac- 
tion quanti minoris est également pénale, mais la peine est atténuée : . 
le vendeur perd le droit d'exiger la totalité du prix convenu. On juge 
le vice peu important puisque l'acheteur ne demande pas la résiliation 
de la vente, où qu’it est resté six mois sans protester. L'action quanti 
minoris peut d’ailleurs être exercée toutes les fois qu’un nouveau vice 
est découvert (9). | | | 

Le vendeur peut échapper aux actions édiliciennes en reprenant 
l’esclave à l’amiable : il est simplement tenu d’une action în factum en 
restitution du prix. Cette action peut être exercée même après le délai 
de six mois, car le vendeur, en consentant à résilier la vente, a reconnu 
l'existence d’un vice rédhibitoire (40)... | de 


(4) ULP., k. t., 31, 4. La responsabilité du vendeur n'est pas engagée s'il s'est 
contenté de faire l’éloge de l'esclave. (PED., ap. Uzr., eod., 19 pr.) 
__ (2) Cette action est admise par les lois de Hämmourabi pour les ventes d'esclaves, 
mais seulement pendant un mois ($ 278.) | | | ma 

(3) L'action rédhibitoire a deux condemnationes, (Garrus, h. t., 45.) Le juge est 
autorisé : à condamner le vendeur à payer le double du prix et des accessoires 
s'il ne restitue pas le prix et les accessoires et ne libère pas les cautions; à con- 
damner le vendeur au simple, s’il fait la restitution qui lui est imposée. L'une ou 
l’autre condamnation est subordonnée à la restitution de la chose et des accessoires, 
sur l'invitation du juge. (ULP., h. t., 25, 8 et 10.) La restitution réciproque du prix : 
el de la chose est sans doute une atténuation due à la jurisprudence : elle marien . 
d'essentiel. Cf. LeneL, Il, 806. Lexez, EP.$, § 293. | | l i 

(4) GELL., IV, 2; Garus, h. t., 18 pr.; PAUL, eod., 43, 6. 

(81 Garos, h. t., 28. L'intentio. de l’action rédhibitoire varie suivant la clause de 
l'Édit qu’on invoque. Il y a done plusieurs actions rédhibitoires. (Uzr., 19, 2; 23, 5.) 

(6) PAUL, h. t., 47,4; Urr., 34, §§ 6, 14, 12; 38, 3. Il en est autrement si l’esclave 
est mort par la faute de j’acheteur ou de ses esclaves (Pomr., h. t., 48 pr.) ou a été 
afranchi. (LAB., 47 pr.) . | LE | 

(7) ULP., h. 6. 4,2 : Non est hoc iniquum; potuit enim ea nota habere venditor. La 
n'ose modifia cette règle avant Cicéron (De of., III, 46); et l'on ajouta à 
"Edit la clause finale relative au dol du vendeur. Cf. WLassak, Neg. gestio, 174. 

(8) Cic., eod., 47. | | | | PESEN 

(9) Uur., h. t., 34, 46. D'après Julien, l’acheteur ne doit pas obtenir deux fois l'esti- 
malion de la. chose. L'action quanti minoris peut conduire à la résiliation de la 
vente, lorsque la dépréciation est telle qu’elle absorbe le prix entier. Pau, 43,6, 

(40) Urr., k. t; 31, 47. | | — 
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L’édit. relatif à la vente du bétail est également sanctionné par les 


actions édiliciennes, lorsque le vendeur n’a pas déclaré les maladies ou 


vices cachés. Si le vendeur n’a pas livré les ornements, l'acheteur 
peut, à son choix, les réclamer ou demander la résiliation de la 
vente dans les 60 jours. — Lorsqu'on achète une paire d'animaux et 
que l’un deux est atteint d’un vice rédhübitoire, on peut demander la 
résiliation de la vente tout entière. | | | 

c) Extension de Tédit des édiles. — Sous l’Empire, la règle qui ‘oblige 
le vendeur à déclarer les vices cachés de la chose a été étendue à 
toutes les ventes. Tout acheteur a le bénéfice de l'option concédée par 
les édiles entre la résiliation de la vente et la diminution du prix (4). 
Il peut également se faire promettre par le vendeur l'absence de tout 
vice : Cétait une clause d'usage comme la promesse de garantie contre 
l’éviction (2). L'acheteur peut donc, suivant son intérêt (3), ‘exercer 
Taction empti ou les actions édiliciennes (4). Vis-à-vis d’un vendeur 


de mauvaise foi, l’action empti ‘était préférable, parce qu'elle était 


perpétuelle et permettait d'obtenir la réparation de tout le préjudice 
causé à l’acheteur. pa . n | 
Dans leur application nouvelle et plus étendue, les actions édili- 
ciennes perdirent leur “caractère primitif d'actions pénales : elles 
devinrent rei persecutoriæ comme les actions qui sanctionnent des 6bli- 
gations contractuelles (3). L'action rédhibitoire est transmissible passi- 
-vement ; elle se donne contre les cautions pour le tout, contre le maître 
de peculio (6). Le caractère pénal subsiste en ce qu’elle peut être intentée 
lorsque acheteur n’a plus d'intérêt, et que le vendeur est condamné 
au simple, même s’il fait la restitution prescrite par le juge. — 
L'action rédhibitoire entraîne une condamnation au double; mais le 
défendeur peut léviter en partie en se conformant à l'arbitrium du 


(1) D'après ULP., h.t., 4 pr., cette extension était réalisée au temps de Labéon. 
On a émis ‘des doutes sur l'authenticité de ce passage; mais d’autres textes prouvent 
que Labéon aâppliquait l'édit à la vente des marchandises autres que celles qui 
étaient visées par des édiles. (Powr., D., XIX, 4, 6, 4), et qu'il attribuaïit à l'action 
empti la fonction de l’action rédhibitoire. (ULæ., eod., 41, 3.) Que ces décisions 
n'aient pas la portée générale qu'elles ont reçue plus tard, c'est possible : le prin- 
cipe n'en est pas moins iposé par Labéon, et cela ‘confirme l'opinion d’après laquelle 
Pédit des édiles est ibien antérieur à ‘Cicéron. | 

ia? Varr., H, 40, 5. 


3) ULP., h. t., 49,2 2. f. L'emploi des actions édiliciennes n'était pas rigoureuse-. 


ment nécessaire : l'action-empti étant de bonne foi, rien ne s'opposait à ce qu'elle fit 
fonction d'action rédhibitoire ou ‘d'action qguanti minoris dans des cas analogues à 
ceux qui avaient été visés par l'édit. (Uzr., D., XIX, 4, 41, 3; 48 pr.) L'emploi de 
l'action empii pour demander Ja résiliation de la vente (PauL, D., XXI, 4, 60) ne dut 
pas être facilement:admis parles Jurisconsulles qui ne concevaient pas qw'une action 
créée pour obtenir l'exécution d'un contrat pût servir à le résoudre (p. 476. 3>. 
- {4 D'après Kangowa,-(fl, 626) l’action empti, exercée pour obtenir une diminution 
du prix, ne tend pas au même but que l'action quanti minoris. Par celle-ci, le 
‘juge est invité à rechercher la diminution que le vice caché fait subir à la valeur 
véniale de la chose (Uzr., h. t., 38 pr.; 48; Jur., D., XLIV 2, 95, 1); par celle-là, 
il envisage la dépréciation à un point de vue relatif, celui de l'acheteur. (JuL., ap. 
is D., XIX, 4, 43 pr., 4; XXI, .2, 32, 4). Le résultat n’est pas toujours iden- 
ique. `; 4 | 

(5) Ur, h. t., 1,8: 28, 4 : quamvis pœnales videantur actiones, tamen... ex con- 
tractuventunt. Elles sanctionnent, mon plus une mesure de police prise dans un 
intérêt général, mais -des intérêts privés. | | 

(6) ULP., e. t., 28, 4-6; PauL, 56. 


! 
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juge (4) : si le vendeur rend.le:prix, avec des intéréts à dater du :paye- 
ment, il n’est condamné qu’au simple (2). L'acheteur de :son côté doit 
rendre :la -chose avec ses accessoires ainsi que‘les fruits ‘qu'il a 
perçus (3). Il estresponsable de la -dépréciation causée par son dol et 
mmême:par.sa faute.ou'par celle des’gens à son:service (4); maïs ipeut 
se faire ‘tenir -compte de ses impenses : il jouit d’un droit ide réten- 
tion (5). L'action rédhibitoire produit ainsi une sorte ‘d’ià integrum 
restitutio.(6). | | | 

Si plusieurs esclaves ont été vendus ensemble et qu'un seuil soit 
atteint d’un wice, la résolution devra s'appliquer à tous, si on ne 
peut les séparer sans dommage (7). — Si Fachetenr est mort laïssant - 
plusieurs héritiers, l’action :rédhibitoire ne pent être :intentée que 
d’un commun accord : il y aurait préjudice pour le vendeur, :si. les 
uns demandaient la résiliation, les autres la diminution du prix. A 
l'inverse, si le vendeur est mort laissant plusieurs héritiers, Pache- 
teur peut :intenter l'action rédhibitoire ‘contre chacun d'eux pour sa 
part (8). | D | 
L'action rédhibitoire doit être intentée dans les six mois. Ge délai se 
compte «en principe à partir de Ta vente; maïs comme c’est un délai 
utile, il ne court pas tant que l'acheteur ignore l’existence du vice, à 
moins'que cette ignorance ne soit ‘telle qu’on ne puisse l’excuser (9). 
La même règle s'applique au calcul du délai d’un an, accordé pour 
action quanti minoris. L'acheteur conserve le droit de demander une 
diminution du prix quand il a laissé écouler le délai imparti pour 
exercer l’action .en résolution ;(40). | 

$ 4. Obligations de l’acheteur. — L'acheteur est obligé de remettre 
le prix convenu, il doit même.en transférer la propriété au vendeur.(44). 
Tl doit aussi des ‘intérêts-du prix:à dater de Ta tradition : c'est la com- 
pensation de la jouissance qui ilui a été concédée (12). L'accheteur est 
tenu d'indemniser de vendeur des dépenses faites de bonne foi'pour 
l'entretien et la conservation de Ja chose (13). Parfois des charges 


(4) L'existence de -cet arbitrium (ULP., h. t., 23 pr:; 23, 8; 29,.3:; PED., 84, 43: 
PAUL, 43, 9).a fait parfois considérer cette action comme arbitraire, mais de défen- 
deur qui restitue n'est pas absous.iOf. Kanzowa, I, 4297. 

(2) Urr., h. d., 27:29, 2; Garos, h. t, 45. | 

(8) Pamer- ap. ULP., A. t., 33 pr.; ULP., 23, 9; Garrus, 24. 

(4) Pour., A. t., 48 pra; Urr, 34, 41-49. | 

9 Urr., h.t., 29,28; 6f. PED., ap. BAUL, 30.. 

(6) Juz., ap. Uur., h. it., 28, T3 PAUL, .60. -CF ULe., D., XLI, 2, 43,2. 

(7) Uzp., h. t, 385. Labéon madmettait cette règle que dans le cas où dla vente 
avaitiété ‘faite pour un prix -unique. Powr., h. t., 64 pr., 4.-0f. AFR., 34 pr. 

(8) Pomp., ap. Urr., h.t., 31, 5,6; MARCEL., 31, 7; ULP , 84, 40. 

(9). Uur., h. t., 19, 6. PAR., h. L, 55. | 

(40) Por., k. t, 48, 2.- Tant que des .six mois ne sont pas expirés,til ne peut 
intenter.successivement.les deux actions:sans être écarté par l'exceplion-rei judicaiæ. 
JoL., D., XLIV, 2, 95,4 : Nam posterior actio (quanti minoris) etiam vedhibilionem 
continet, si dale vitium in homine est ut eum ob id actor empiurus non fuerit. 

(14) Pauz, D., XIX, £4 pr; Urr., D., XIX, 1, 44-2. Le vendeur, au contraire, n'est 
tenu -de transférer que la possession de la mers. -Les raisons, indiquées p. 458 pour 
expliquer cette exception, n'avaient -pas ici d'application. | 

(12) Uzr., D., XIX, 1, 48, 20. Pour la même raison, les impôts sonta sa-charge dès 
le jour du contrat. Drocz.,.C.. IV, 49, 48. | | | nu 

(13) TREB., cod., 43, 22. Labéon y comprend les frais funéraires d'un esclave. . 
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supplémentaires lui sont imposées, par exemple laisser jouir un colon 
jusqu’à la fin du bail (4). va 


4, EXCEPTION MERCIS NON TRADITÆ. — L'acheteur peut-il se refuser à 


payer-tant qu’il n’a pas reçu livraison ? Est-ce à lui ou au vendeur d’ exé- 
cuter le premier son obligation? Au temps dé Varron, lacheteur avait 
le droit d'exiger la livraison bien qu'il n’eût pas payé son prix (2). 

Sous l’Empire cette règle fut d’abord maintenue : lorsque, dans 
une vente aux enchères, le banquier chargé de la vente exige le paye- 
ment du prix avant d’avoir livré la marchandise, l’acheteur peut lui 
opposer l’exception mercis non traditæ. Cette exception, dont on trouve 
d’autres applications (3), a pour but d’écarter l'arbitraire du juge et de 
subordonner l’exercice de l’action venditi à la condition que la livraison 
ait été faite (4). | 


(i) SERV., Tus., ap. ULP., eod., 13, 30. 


(2) R. r., IL, 2, 6 : Grex dominum non mutavit, nisi si esi adnumeratum; nec non. 


emplor pote ex empio vendito illum damnare, si non-iradet, quamvis non solverit 
nummos, ut ille emptorem simili judicio si non reddit pretium. On a vu dans ce texte 
ja preuve que les obligations nées de la vente étaient, à cetie époque, indépan- 
dantes l’une de l’autre. (Derneure, Il, 58; GirarD, 563, 5). Mais Varron ne dit pas 
que le droit du vendeur au prix soit, comme celui de l'acheteur, indépendant de 
l'exécution de son obligation. L'incidente quamvis nummos non solverit n'a pas pour 
corrélative quamvis rem non tradiderit : le droit de l'acheteur est sans réciprocité. 

(3) Garus, IV, 126. L’exception est ainsi conçue : Si ea pecunia qua de agitur 
non pro ea re pelilur quæ venit neque tradita est. (Juz., D., XIX, 41, 25.) PAUL, 


D., XLIV, 4,5, 4, paraît aussi se référer à une vente faite par le ministère d'un argenta- 


rius: un esclave est vendu par celui cui hoc dominus permisit; le vendeur a payé le prix 


au propriétaire; il en a”fait l’avance; puis la vente ayant été résiliée pour un vice: 


rédhibitoire, le vendeur se voit écarté par l'exceptio redhibitionis quand il réclame 


le prix à l'acheteur: Cet intermédiaire, qui vend pour le compte d'autrui et avance 


le prix au propriétaire, fait office de banquier. Cf. LeneL, II, 252, 

(4) Le recours à une exception pour forcer le vendeur à exécuter son obligation 
“donne lieu à une difficulté : le vendeur, qui réclame le prix sans livrer la chose, 
commet un dol; or il est de règle que l’exception de dol est sous-entendue dans les 
actions de bonne foi. Pourquoi en est-il autrement dans l'espèce? C'est que, dit 
Dernburg (II, 58), l'action venditi ne tend pas à un échange de prestations, mais 
uniquement au payement. du prix; le juge n'a pas à s'occuper d’autre chose, à 
moins d’y être invité par le Préteur au moyen d’une exception. L'existence de cette 
exception est, suivant cet auteur, une des preuves les plus fortes de l'indépendance 
respective des obligalions nées de la vente (cf. Grrarp, 561, 3). Cette explication ne 
saurait être acceptée : d'abord la règle Exceptio doli bonæ fidei judiciis inest n’est 

as absolue; il y a des exemples d’une exception de dol opposée à une action de 

onne foi (PauL, D., XIX, 4, 5, 4). Puis l'exception mercis non tradilæ est accordée 
à l'acheteur sans réciprocité : Las., D., XIX; 4, 50, prouve qu’il sufit au vendeur, 
d'invoquer la bonne foi pour se dispenser de livrer la chose lorsque Facheteur 
entend se prévaloir du bénéfice des novæ tabulæ pour ne pas payer. Aussi explique- 
t-on d’une autre manière l'existence de notre exception : les textes qui la mention- 
nent. supposent, dit-on, que le prix est réclamé par le vendeur en vertu, non du 
contrat de vente, mais d’une stipulation consécutive ou d’une iranscriptio a re in 
personam. Mais il y a là une assertion dénuée de preuve et qui est contredite par 
CARAC., C., VIII, 44, 5 où l'exception de dol est opposée à l’action ex vendito. Il nous 
parait plus probable que l'insertion de l'exception dans la formule avait lieu moins 
par nécessité que par mesure de précaution : 4° on pouvait craindre que le juge ne 
refusät de tenir compte du moyen de défense invoqué par l’acheleur (p. 387,4) ct 

ue son droit ne fût gravement compromis par l'insolvabilité du vendeur en cas 

‘achat d’un lot d'immeubles dont plusieurs sont hypothéqués (Car., loc. cit.); 
2° en cas de vente de raisins sur souches (Juz., D., XIX, 4, 25), la récolte doit être 
faite en temps opportun sous peine de priver l'acheteur du bénéfice de son acqui- 
sition; 8° la précaution était plus utile encore lorsque le vendeur agissait pour le 


compte d'autrui, comme dans la vente faite par le ministère d'un banquier : 


l'acheteur, qui ne recevait pas du propriétaire livraison des objets adjugés, ne pou- 


vait pas toujours reprocher au vendeur d'agir contrairement à la bonne foi, alors E 


surlout que celui-ci prouvait qu'il avait avancé l'argent au propriétaire. 


t 
-d 
' 
À 
r 
$ 
L 
i 
k 


LA VENTE | 473 


Au milieu du n° siècle, Marcellus fit prévaloir une idée nouvelle : le 
droit du vendeur de retenir à titre de gage l’objet vendu jusqu’à ce 
qu’il ait reçu satisfaction (1); dès lors l’exercice de l’action empti fut 
subordonné à l'offre du prix total (2). Ce fut un changement dans la 
conception des rapports entre vendeur et acheteur. Pourtant les rôles 
ne sont pas intervertis : on ne peut pas dire que l’acheteur soit tenu 
. exécuter le premier, car il a toujours le droit de refuser le paye- 
ment quand une difficulté s’élève pour l’exécution de l'obligation de 
délivrance (8). Vendeur et acheteur doivent désormais, sauf conven- 
tion contraire, exécuter simultanément leurs obligations (4). | 

§ 5. Droits du vendeur non payé. — Le vendeur non payé peut 
intenter contre l'acheteur l’action venditi; mais il n’en est pas réduit 
à cette action personnelle, qui lui fait courir le risque de l’insolva- 
bilité de l’acheteur. | | E 

a) Dabord il peut exiger des sûretés personnelles ou réelles, une 
caution ou un gage. Puis, il peut, grâce à certains expédients, se 
réserver un droit réel sur la chose vendue : le moyen le plus simple 
consiste à faire tradition à titre précaire; l'acheteur. n’a pas d’objec- 
tion à faire puisqu'il obtient la jouissance de la chose (5), et le vendeur 
y trouve l’avantage de pouvoir reprendre sa chose à défaut de paye- 
ment, car le précaire est révocable ad nutum. — Un autre procédé con- 
_siste à livrer la chose à l’acheteur à titre de louage (6) jusqu’à ce que 
le prix soit payé. Le vendeur conserve ici la possession et par suite 
la propriété (7). À tous autres égards, la vente produit ses effets : les 
risques sont pour l'acheteur. — Un procédé très usité consistait à 
réserver au vendeur la faculté de faire déclarer l’acheteur déchu de son 
droit faute de payement au terme fixé (8) : c’est la lex commissoria. ` 

b) D'autre part, et tout au moins sous Justinien, il faut distin- 
guer la vente au comptant et la vente à terme (cf. G. civil 2102, 4°). 

Dans là vente au comptant, le vendeur non payé a le droit de réten- 
tion; il conserve même, malgré la tradition, la propriété et l’action en 


(1) Ap. Urr., D., XXI, 1,34, 8; cf. Scæv., D., XVIII, 4, 22. 

(2) ULr., D., XIX, 4, 43, 8 : Quasi pignus. Paul (D., XII, 4, 34, 4) rectifie sur ce 
point une décision de Julien. Cf. D., XXI, 41, 57 pr.; DrocL., G., IV, 49, 8. 

(3) Carac., C., VHI, 44, 5. L'acheteur peut également refuser de payer, lorsque 
son droit de propriété est mis en question par un liers qui le poursuit en revendi- 
cation Le vendeur ne pourrait le forcer à payer même en offrant des sůretės pour 
la restitution du prix. Par., Vat. fr., 12. C'était excessif : Dioclétien n’admet pas le 
refus de payer lorsque le vendeur fournit une satisfaction. (C., VIII, 45, 24). Tri- 
bonien a modifié en conséquence Par., D., XVIIL, 6, 18, 4. 

(4) La même règle s'applique aux autres contrats synallagmatiques parfaits. Les 
auteurs modernes donnent à l'exception invoquée par le défendeur le nom d’excep- 
tion non adimnpleti contractus. Cf. SALEILLES, Obligation, 181. | | 
(5) Urr., D., XIX, 4, 43, 24 Cf. p. 504, 7. 

B Jav., D., XVIII, 6, 46. Cf. TERT., D., XLI, 2, 28. 
(7) PauL, D., XIX, 2, 20, 2 : Interdum locator non obligatur, conductor obligatur, 
veluti cum empior fundum conducit, donec prelium ei solvat. . 

(8) On cite encore lé pacium reservatæ hypothecæ, origine de notre privilège du 
vendeur (C. civ. 2103) : le vendeur se réserve un droit d'hypothèque. A vrai dire 
il s'agit moins d'un droit retenu que d’un droit établi immédiatement après la vente. 
Aussi lorsque l'acheteur est un mineur, Ulpien estime que l’hypothèque n'est pas 
valable (D., XXVII, 9, 4, 4); d’après Paul (eod., 2) on peut en obtenir la confir- 
mation par une faveur du prince, | 
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E A iLa loi n’a;paswoulu qu'il fût victime de sa complaisance, 
s’il.a consenti à :se ‘dessaisir de la chose sans en recevoir immédiate- 
ment le prix. -Dans laivente à terme, qui est da ‘plus ‘fréquente dans :les 
usages du commerce, :le vendeur suit la foi de l’acheteur; ;il Jui fait 
erédit : la jurisprudence:a-pensé qu'il n'y avait pas. lieu. d'appliquer la 
règle gui subordonne Facquisition : de la «propriété au payement du 
prix. Le vendeur est censé avoir renoncé à :la garantie que :la loi -lui 
offrait : on l’assimile. à celui qui:a reçu de l'acheteur une satisfaction:(4). 
Il n’a donc qu'un droit de :créance sanctionné par Faction venditi. ‘Si 
cependant la vente avait. pour objet une res mancint, et que de vendeur 
ne lPeût.pas-encore mancipée ou cédée in jure, il en aurait le nudum jus 
quirüium et- pourrait la revendiquer. è 
$6. Vente sous condition résolutoire. — La adno edion se 
T dans le contrat de vente sous plusieurs formes ::4) le pactum 
_ displicentiæ confère.à l'acheteur la faculté de résilier la vente si la chose 
cesse de lui plaire .dans un certain délai:(2); b) le pacte de réméré 
permet au vendeur -exiger la restitution de sa chose à charge d'en 
rendre le prix; c) l’in-diem.addictio lui confère.le droit de résoudre:la 
vente s’il trouve -des -conditions meilleures dans wn certain délai (3); | 
d) par la lex commissorta, il se réserve de droit de résilier la vente sile 
prix ne lui en est pas payé dans un certain délai (4). Gette clause, qui 
peut.se combiner avec une tradition à précaire, n'implique pas que le | 
vendeur suive la foi .de l’acheteur; «elle n’emporte pas nécessairement 
renonciation au.droit de revendiquer ‘faute de -payement du prix : elle 
:a pour but, bien moins de-procurer une sûreté au vendeur, que de lui 
permettre:de rompre son engagement. | | 
Ces pactes n’ont pas toujours un caractère :résolutoire : Les parties 

peuvent à.leur gré leur‘donner la valeur d’unexondition suspensive (5). 

Les deux derniers, qui sont -tes plus importants, m'ont même pas eu de 

tout temps un caractère résolutoire : au 1" siècle, on considère la vente 
faite sous une-de.ces clauses comme une vente sous condition suspen- 
sive (6). Julien le premier eut la pensée d'envisager Pin diem addictio 
comme un pacte résolutoire (7), à l'exemple du pactum displicentiæ (8). 
Cette manière de voir fut étendue à la x commissoria et y devint pré- 


(1) La distinction n’est pas dans Gaius (h. f., 53). Elle est formulée ; par un de 

ses contemporains, Powp.,.eod., 49 : Quod vendidi non aliter fit actipientis, quam si 
aut pretium nobis solutum . Sit, aut salis e0 nomine facium, vél eliam fidem habue- 
rimus emptori sine ulla satisfactione. Urr., D., REV, 4, 5, 48. Cf. p.215, 4. | 
~ (2) Vat. fr. 14 : Si Stichus intra certum diem tibi iisplicuer il, inemptus esto. 
3) Cette clause, donton trouve des exemples .dès ‘le-vre siècle (Plaut., Capt., I, 
2, 76; BruT., Q. Muc., ap. Urr., D., XVIII,,2,.43.pr.), a été empruntée, comme son 
‘nom l'indique. à l'usage . des ventes aux enchères. Le rapprochement est fait par 
Pau, D., XLIX, 14, 50. Mais ici l'addictio, au lieu d'être prononcée séance tenanle, 
est ajournée (in diem). | 

5 Vente à D., XVIII, 38,5, cE G. éiv. 1654 A657. | 

(5) Vente à l'essäi : MELA, ap. ULP., D,» XIX, 5,20, 4; Inst., IL, 23, 4. Cf.p. 124, &. 
Lex commissoria, LAB., D., XVII, 4, 18, 2 2 

(6) SAB., 'ap. PAUL, D. RÉEL 4,2, ‘8-4. L'exélusion. de l'usucapion ne. se conçoit que 
si la vente n'est pas parfaite. (ÜL?. sh, À VHI, 2, 4 Pr. XL], 9; 4,2 

ts JUL,,.ap. PAuL, loc. cit., 2, 4, 

À Ur D., XVIII, 1,8. Ce pacte fut sanctionné d'abord par l'action rédbibi- 
loire; or reähibitio est vendilionis résolutio (Uzr., D., XLI, .2, 13, 2). 
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pondérante : la vente consentie sous cette clause fut réputée faite sous 
condition résolutoire, sauf intention contraire des parties (1). 

Chacune de ces conceptions a ses avantages et ses inconvénients : le 
vendeur sous condition suspensive a une action réelle pour recouvrer 
sa chose ainsi que les fruits et accessoires, mais il supporte les 
risques; de son côté, l'acheteur ne peut usucaper s’il a acquis a non 
domino. Au contraire, le vendeur sous condition résolutoire est traité 
comme un vendeur pur et simple; il est déchargé des risques ‘si la con- 
dition fait défaut ou si la perte de la chose empêche la condition de se 
réaliser (2). De plus, si la condition sse réalise, il peut exiger la restitu- 
tion de la chose, même si elle a été usucapée par l'acheteur (3); il peut 
aussi exiger les fruits et les accessoires (4). ON 

Le pacte résolutoire joint à la vente produit-il un effet personnel ou 
réel? L'intérêt pratique de la question est évident : si la condition réso- 

lutoire a un effet réel, elle opère à l'égard des tiers; si elle n’a que des 
effets personnels, l’ayant-droit est dans la situation de tout créancier 
exposé aux chances d’insolvabilité du débiteur; ou même, si le débiteur 
est solvable et qu'il ait aliéné a chose, l’ayant-droït n’obtiendra que des 
dommages-intérêts, au lieu de la chose qu’il voudrait avoir. D'autre 
part l’action personnelle a aussi ses avantages : «lle n’exige pas, 
comme l’action réelle, que le défendeur possède; elle rend l’acquéreur : 
responsable des détéricrations survenues par sa faute; elle l'oblige à 
rendre les fruits et accessoires de la chose. 

À priori, il est peu vraisemblable que les Romains aient attribué à la 
condition résolutoire des effets réels. Deux faits le prouvent : l’aliéna- 
teur fiduciaire n’a pour recouvrer sa chose qu’une action personnelle; 
lorsque les jurisconsultes du 1“ siècle veulent attribuer à un pacte réso- 
lutoire un effet réel, ils présentent le contrat sous un aspect différent : 
ils le subordonnent à une condition suspensive négative (5). | 

La condition résolutoire ne ‘saurait donc normalement avoir d’autre 
effet que d’obliger l'acquéreur à retransférer la propriété à l’aliénateur. 
Cette obligation fui sanctionnée d’abord par d'action rédhibitoire (6), 
lorsqu'elle résultait d’un pactum displicentiæ joint à une vente régie par 
Pédit des édiles, ou par une action in factum, analogue à l’action rédhi- 
bitoire, pour des ventes qui n'étaient pas de leur compétence (7). Sabi- 


4) Urr., D., XVII, 3, A : Magis est... | | 
ta? P. 398, 2. La vente reste dans ce cas pure etsimple ; JuL., ap. Uzr., D., X VAI], : 
2, 2,4. Paul (eod., 3) en donne pour raison que la perte de la chose empêche l'offre 
de conditions meilleures. Doit-on ‘en conclure que si la condition peut s'aécomplir 
malcré la perte de la chose, les risques seront pour le vendeur? La ‘question ‘est 
controversée. (Cf. Burxoïr, 458.) D'après Pour., D., XVIII, 8, 2, si le vendeur est 
ibreide ne pas demander la résiliation et de réclamer le prix de vente, la perte est 
pour l'acheteur. | p“ 
a Arg. JUL., D., XXXIX, 6, 43 pr. 
i JuL., ap. Uzr., D., XVII, 2,6 pr. : Fructus refundere... debere constat. ` 
(5, La vente avec clause d'in diem addictio, par exemple, apparait sous la forme 
d'une vente nisi melior condilio offeratur : ici le vendeur conserve le droit de reven- 
diquer sa chose si la condition prévue se réalise. Urr., D., XVI, 2,2 pr. 
- 6) DiocL., C., IV, 58, 4. Urr., D:, XXI, 4, 31, 22 et 24. 
(7) Par., Vat. fr., 14, mentionne celte action qui, de son temps, lui paraît inutile. 
Sur les difficultés auxquelles ‘donne lieu cette action, cf. Kxier, Præscriptio und” 
Paclum, 1891, p. 120. Voicr, J. N., FI, 855. 


- 
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nus proposa de la sanctionner par Faction même du contrat, l'action 
empti; tandis que Proculus, dans un cas analogue à celui du pacte de 
réméré, préfère accorder une action in factum modelée sur l'action 
empti (1). L'opinion de Proculus avait encore des partisans au début du 
me siècle, mais celle de Sabinus, appliquée par Julien à Paddictio in 
diem, par Pomponius à la lex commissoria, consacrée par un rescrit de 
S. Sévère, était la plus commode en pratique (2). La seule objection 
qu’on püt lui adresser en théorie, c’est qu’il était singulier qu’une 
action, créée pour assurer l’exécution d’un contrat, pût en même temps 
. servir à le dissoudre (3). Mais ce point de vue parut trop étroit en 
raison de l'étendue des pouvoirs reconnus au juge de l’action de bonne 
foi. Papinien accorde l'action du contrat. - | 

La jurisprudence classique a-t-elle été plus loin? A-t-elle admis que la 


propriété reviendrait de plein droit à l’aliénateur? La question est 


depuis longtemps controversée. Les textes ne font pas défaut, mais 
paraissent divergents. On est daccord pour reconnaitre que l'effet 


réel a été consacré par Justinien. S'il a été admis dès l’époque clas- - 
sique, il ne Pa pas été d’une manière générale. Les uns y voient une. 


opinion isolée de quelques jurisconsultes (4); d’autres en restreignent 
l'application à des cas spéciaux (5); d’autres enfin l’écartent abso- 
Jument (6). La vraie solution était de donner ici exceptionnellement au 
pacte adjoint un effet réel (7). Telle paraît avoir été l’opinion de Mar- 


A 


 cellus, et dans cette mesure restreinte, son innovation mérite d’être 
approuvée. Justinien a eu tort de la généraliser (8) : l’exercice de 


4) Ap. PauL, D., XVII, 5, 6. Proc., D., XIX, 5, 42. 
2) aT loc. cit. JUL., ap. Urr:, D., XVII, 2, 4, 4. SEv., eod., 16. 
3) P., 540,4. Ea RES 
_ (4) PeLLaT, Propriété, 274; Accaniis, H, 314; Burnoir, 189. 
(5) Becaxmanx Der Kauf, I], 384, Derneur6, I, $ 412, 9, | 
6) ScHuLix; Resolulivbedingungen, 1875, p. 171; APPLETON, JE, 267; GIRARD, 723. 
Contra, DE § “"AnGLENSs, Etude sur l'in diem addictio, 1896, p. 292. 
= (7) En fai! les textes n’attribuent un effet réel au pacte résolutoire que dans lad- 
dictio in diem (MarceL., ap. ULP., D., XVII, 2, 4, 3;-XX, 6, 3; Urr., D., VI, 4, 
41 pr.) et la lex commissoria. (Scæv., D., XVIIL 3, 8; ALEX., C., IV, 54, 4.) Or les 
textes sur l’addiclio visent la vente d'une es mancipi réalisée par simple tradi- 
tion : l’existence d’une action réelle au profit de l’aliénateur s'explique aisément, 
car il n'a pas cessé d'être propriéfaire: On conçoit aussi que l'acquéreur soit 
traité comme un propriétaire jusqu’à l’arrivée de la condition (ManceL., loc. cit. : 
. emptor medio tempore dominus est, alioquin nec pignus teneret) : il a l'in bonis 
sanctionné par la Publicienne; il peut exercer efficacement cette action même contre 
son vendeur. Maïs la condition une fois accomplie, il ne peut plus invoquer son 
contrat pour paralyser l'exception jusii dominii par la réplique rei: venditæ et tra- 
ditæ. Cette interprétation est plausible; il reste pourtant un doute : Marcellus refuse 


au pactum displicentiæ l'effet qu'il attribue à l'in diem addiclio. (D., XX, 6, 3). L'op- 


` position qu’il établit entre les deux pactes résolutoires m'aurait pas de raison d'être 
si la solulion ne tenait à la différence des espèces. Il est donc vraisemblable que, 
tout au moins quant à l'in diem addiclio, il y a eu une tentative faite à l’époque 
classique pour attribuer à la condition résolutoire un effet réel. Cet effet était ici 
bien nécessaire : la clause courait grand risque d'ètre- illusoire si le vendeur 
n'élait pas certain de recouvrer sa chose, le cas échéant, dans l’état où il l'avait 
livrée et libre de toute charge. Sans cela, comment aurait-il trouvé des conditions 
meilleures? — Les textes sur la lex commissoria ne sont pas probants : Scævola ne 
se prononce pas sur l'existence de la revendication qui lui est suggérée par lé plai- 
deur qui le consulte. Quant au rescrit d'Alexandre Sévère, il est contredit par 
la c. 3 du même empereur. | 

‘(8) Justinien ayant supprimé la distinction de la propriété quiritaire et de Fin 
bonis, on ne peut plus expliquer les textes qui accordent à l’aliénateur une actiou 
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l'action en revendication contre les tiers est très dangereux; il produit 
des conséquences tellement graves qu’on peut regretter que les rédac- 
teurs du Code civil aient reproduit sur ce point la législation du Bas- 
Empire (4): Ils auraient été mieux inspirés en suivant les traces des 
classiques et en réservant l’action résolutoire réelle pour des cas excep- ' 
tionnels (2). a 


= II. Le Louage. 


Le louage est un contrat par lequel une personne promet à une 
autre, moyennant une redevance ordinairementfixée en argent, la jouis- 


sance d’une chose (locatio rei), ses services (locatio operarum), ou l’exé- 


cution d’un ouvrage (/ocatio operis). S | 

On appelle locator celui qui a l'initiative du contrat: le propriétaire 
qui met sa maison à louer, le mercenaire qui offre ses services, le 
maître d’un terrain qui va trouver un entrepreneur pour faire bâtir 


une maison. L'autre partie est le conductor (3).  - | 


$ de. Histoire du louage. — 4. Louace DE cHoses. — Le louage n 
répond pas à un besoin économique aussi général que la vente : il n’a 
reçu dans l’ancienne Rome qu’une application restreinte (4). Le louage 
d’une maison n’avait pas de raison d’être alors que Lout citoyen avait son 
domicile en ville sur un terrain concédé par l’État. I en était de même 
du louage des terres ou bail à ferme à une époque où les chefs de mai- 
son cultivaient eux-mêmes leurs champs et faisaient paître leurs trou- 
peaux avec l’aide des membres de leur famille. nu 

Le louage de choses n’était pas cependant inconnu : les bêtes de 
somme ou de trait, si utiles à l’agriculture, avaient -une valeur assez 
grande pour qu’il ne fût pas possible à. tous les chefs de maison d’en 
avoir un nombre suffisant (5). Entre voisins, il était d'usage de se les 
prêter ; si l’on ne trouvait pas à en emprunter, on les louait. 

4. Le louage de maisons s’est développé avec l’accroissement de la 


réelle en disant qu’il est propriétaire de la chose. qu'il a livrée, mâis ñon mancipée. 


_ En insérant ces. textes au Digeste, les compilateurs ont certainement entendu attri- 
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buer à la condition résolutoire un effet réel. Ils lui ont aussi-attribué un effet rétro- 
af, sans quoi on ne concevrait pas que le vendeur sous condition résolutoire puisse : 
constituer une servitude, alors qu'il a cessé d’être propriétaire. PauL, D., XXXIX, 
3, 9 pr. admettait cette rétroactivité en cas d'in diem addiclio. 

(1) La loi du 23 mars 1855, art. 7, a atlénué, dans une certaine mesure, les incon- 
vénients de la règle consacrée par le Gode civil (a. 1184, 1654). 

(2) Cf. J.-E. Lapsé sur Ortolan, Il, 838. 3 

(3) C. civ. 1708. Il y a quelques vesliges d'une époque où le louage, comme la 
vente, était l'échange de deux prestations. Gaius- (II, 444) présenté le louage 
comme ja concession temporaire de l'usage d’une chose (rem ulendam dare). De 
même que le commodat, le louage exige la remise de la chose par le locateur. 
Il semble que le locataire devait simultanément remettre le prix du loyer. Plaute 
(Curc. 394), parlant de la location d’un esclave, dit qu'elle vaut argent comptant : 
usus est pecunia. Les Douze Tables supposent qu'on a loué une bête de somme afin 
de se procurer la somme nécessaire pour offrir un sacrifice : si le louage n'était 
pas un moyen d'avoir dé l'argent comptant de même que la vente, on n'aurait pas 
recours à un acte où l’on court le risque de manquer le but qu'on se propose, faute 


. de payement parle locataire. C’est pour cela que la loi sanctionne d'une manière 


énergique le droit du locateur. (Gaits, IV, 28.) ; 
(4) L'affrètement d'un navire fut inconnu jusqu'à la fin du ve siècle (SEN., de brev. 


vil., 43). Il était usité au temps de Plaute (Rud., prol. 57). | 


(5) Un bœuf valait cent as d’après la loi Aternia Tarpeia, un cheval mille as. 
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population. Après les guerres puniques, les éirangers, Latins, Grecs, 
Carthaginois, affluent à Rome. Les uns louent une maison (domus) 
ou une partie de maison; les autres, un appartement (cenaculum) dans 
une de ces maisons de rapport, à plusieurs étages, que les spécuda- 
teurs firent bâtir dans les divers quartiers de Rome. Ces apparte- 
ments, composés de plusieurs pièces et qu’on louait divisément ou 
indivisément, étaient isolés les uns des autres : ils avaient chacun un 
escalier spécial conduisant à la cour ou à la voie publique (1). On les 
appelait parfois insule en raison de leur isolement respectif (2), mais 
plus souvent on donnait ce nom à la maison de rapport elle-même (3), 
qui était divisée en appartements (4). Les habitants les moins for- 
tunés se contentaient d’une chambre dans uné hôtellerie (p. 547,3); 
- les pauvres logeaient dans un sous-sol ou cherchaient un gîte dans 
une boutique (5). Es 

2. Le louage de terres ou bail à ferme s’est introduit assez tard sous 
l'influence du droit public. Vers le milieu de la République, l’exploïta- 
tion par esclaves formait la règle générale; elle était la plus productive; 
seule, elle permettait de soutenir la concurrence de l'étranger. En cas 
de besoin, au temps de la moisson par exemple, lé propriétaire prenait 
à la journée des mercenaires (6); ou bien il traitait avec un entrepre- 
neur qui se chargeait, moyennant un prix convenu, de la récolte des 
olives ou de la préparation de lhuile. Pour certains travaux exigeant 
une habileté particulière, il avait recours à des ouvriers à part de 
fruits (7). Lorsque le propriétaire était dans l’impossibilité de s’occuper 
de certaines cultures (vignes, pépinières, champ de blé), il en confiait 
le soin à des entrepreneurs avec lesquels il partageait les fruits (8). Le 


(4) L'appartement ferme en général sous une seule clef, d’où le nom de sconclave. 
On le distingue des cellæ auxquelles on accède par un passage commun. CÆL. SAB., 
ap. Urr., D.. XXI, 4, 17, 15. Cf. Ed. Cugo, Une statistique de locaux affectés à l’habi- 
tation dansla Rome impériale, 1945. | | | 

(2) Tel est le sens du mot insula : 1° dans la Notitia urbis Romæ regionum XIII 
de l'époque de Constantin : Rome comptait 4 790 domus et 469200 insulæ. Si ces: 
insulæ étaient des maisons, la superficie de Rome n'aurait pu Jes contenir; 2° dans 
_ le titre exactor ad insulas donné à d'esclave chargé de la perception des loyers dans 
les maisons comprenant de nombreux appartements (CIL., VI, 9383). — Tel est 
aussi le sens de l'adjectif dérivé insularius qui, au temps.de Cicéron (p.406,2), dési- 
gne l'esclave chargé de la location et de la garde des appartements d’une maison; 
puis, au 111° siècle, le locataire d'un appartement (SEv., Car., D., 4,148, 4). 

(3) Cic., ad Att., XVI, 1 : fructus insularum. Anciennement, toutes les maisons 
étaient des insulæ mais pour une raison bien différente, parce que, dit Festus 
(h. ve), elles étaient séparées les unes des autres par ambitus. 

(4) Urr., D., VI, 1,43, 8 : per cœnacula dividere domum. Les cœnacula étaient 
soumis à des règlements de police spéciaux, établis par le préteur urbain (Uzr., 
D., FX, 3, 4 pr.)'et par le Préfet des Vigiles (Par, D., 1, 45, 3, 4; XX, 2, 9; XXIX, 
2, 56). | | | | 

(5) Urr., D., XXXIX, 2, 43, 4; XLIH, 47, 3, 7. 

(6) Car., R., r., 445, 4 : Operarios conducere. Qf, 444, 8: 145-446, 3. 

(T) Polilores. Le polilor donnait à la terre une façon qui augmentait le rendement. 
Caton (R. r., 436) le considère comme wn conductor operis faciendi. La rubrique du 
chapitre porte : Politionem quo paolo redemplori dare debeas. Ailleurs (c.5), il le 
met à côté de l'operarius et du mercenarius. Au xe siècle, Celsus considère le 
polilor comme un associé, lorsque le propriétaire lui a-confié la terre pour en tirer : 
des fruits -en commun. (D., XVII, 2, 52, 2.) - 

(8) Cart., R. r., 137 : Vineam redempitori parliario ui des. L'entreprencur avait en. 
outre le droit au fourrage et la faculté de faire paitre ses bœufs dans les prés 
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louage de choses: n’avait donc. pas ici: d'application, maïs .seufement le 
louage de. services: ow le: louage d'ouvrage. Le bail à férme fut: usité 
d’abord. pour: les: terres publiques que PEtat ne pouvait exploiter direc- 
tement, puis pour les vastes. domaines.que les particuliers: achetaient à. 
l'étranger. lorsqu'ils.ne pouvaient les: faire: valoir sous: leur surveillance 
personnelle. | | | 

La notion du louage: de terres n’est, pas: aussi. simple: que: celle du 
Jouage de: maison : les terres étant en. général:susceptibles: de produire. 
des fruits, le droit du preneur porte en réalité sur une marchandise 
destinée à être vendue ou consommée. On peut donc considérer la:con- 
cession. temporaire de-l'usage d’une terre: comme. une vente- des. fruits 
qu’elle produira pendant un certain temps. Tel est le point- de: vue des 
praticiens. du vr siècle (4) : il se justifie aisément pour les terres pro- 
disant des. fruits naturels.. Pour les terres en culture, la situation. est 
différente: : le bailleur, qui ne: peut ou ne: veut cultiver Ini-même,. 
charge un colon: de le faire à sa place. Régulièrement, il devrait. le 
payer comme on: paye un entrepreneur et. se faire livrer les récoltes. Il 
pourrait aussi vendre d’avance. sa récolte annuelle à l'entrepreneur de 
culture; celui-ci payerail: chaque année une somme: représentant le prix 
d'achat, déduction faite de ce qui lui-est dû pour la culture. Cette: com: 
binaison d’une vente et d’un: louage d'ouvrage await l’inconvénient de. 
rendre trop aléatoire la rémuñération du colon:qui n’aurait pu demander 
aucune remise lorsque la récolte-a. péri par force majeure: A l'exemple 
de l’État, on. simplifia, au cours du vne siècle, les rapports.des parties. 
en considérant l’ensemble de la convention comme un.louage (2), sans 
égard à. la. nature des fruits. Dans tous les cas, il y eut locatio: rer 
fruendæ (3); mais. pour les terres.en culture, une clause. u: bail obligea 
le colon. à. eultiver (4). | 

Cette conception eut l’avantage d'établir entre les obligations. des 


dépendants du domaine. VAL. Max. (IV, 4, 6).cite un exemple qui remonte à la pre- 
mière guerre punique (498). a 

(4) Les formulaires de Caton citent trois exemples (R. r., 449,491): 4° vente d'un 
pâturage. (pabulum). L'acheteur acquiert: implicitement le droit de: faire paitre son 
troupeau sur le. champ: pendant ie, semestre: ‘d'hiver. Suivant une: conception 
usuelle-dans les législations peu développées, om identifie le droit aw pâturage: avec 
son objet, avec l'herbe. qui: pousse dans. le: champ; 2° vente de l'herbe prêle à couper 
{pratum) au. temps. de la moisson (Üur., D.,.L,.16, 34); 3° vente: des: fruits: annuels 
d'un troupeau (fructus ovium) : lait, laine; agneaux:. Getie venle:'$e: combine avec 
une locatio operis faciendi : l'acheteur (Caton l'appelle ici conductor) doit entretenir 
le: troupeau. le. faire paitre sur le champ du vendeur; fournir'un: berger pour. faire 
paitre le troupeau. pendant les deux mois: où il n’a plus. de fruits à recueillir. Ge 
berger est.le gage du: vendeur jusqu'au payement. 

(2) La loii agraire de:643' marque la période: de transition : la locatio agri fruendi 
est considérée indifféremment comme une. vente ou: comme, un Jlouage; GEL., I, 
200, 1 25, 85 : A'grum fruendum redimere: conducereve; locare, venderee: 

(8): L'Etat, ne pouvani: exploiter lui-même, mettait en adjudicalion: la jouissance 
des terres publiques : il vendait le profit à retirer. d’une terre en culture: aussi bien 
que d'un pâturage. Fest., vo Venditiones. : Vendiliones: olim. dicebantur censorum 
dorationes: quod'velut fructus locorum publicorum venibant. Le mot: frui avait iti.un 
sens plus large qu'en. droit privé où il ne désigna, à l'origine, que la: jouissance 
susceptible d’être détachée de la chose sous forme de fruits. A lafin. de'la: Répu- 
blique, on considère comme un fruit les loyers d'une: maison, la mertes provenant 
du louage d’un vétement (Æl. Gaur., ap: Gaïus, D., XXII, 4, 491) 

(4) Gaius, h. t., [D., XIX, 2], 25, 8,7. l 
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parties une corrélation équitable : le locataire n’est obligé de payer le 
fermage que si le bailleur le fait jouir de la chose. Gette idée a été 
. généralisée et appliquée au louage de choses, quel qu’en soit l'objet (1). 
9. LOUAGE DE SERVICES ET LOUAGE D'OUVRAGE. — Malgré la concurrence du 
_ travail servile, le louage de services a reçu de bonne heure une assez 
large application. Bien des gens n’avaient pas d'esclaves; ceux qui en 
avaient pouvaient, en certains cas, être forcés de recourir à des mer- 
cenaires. Le locateur promettait ses services en échange d’un salaire 
promis par le conductor. | 

Le louage d'ouvrage a pour objet un travail à effectuer à l’entreprise. 
Le conductor operis faciendi se charge du travail moyennant-un salaire (2) 
que le locateur s'engage à lui payer (3). | © 

La distinction de ces deux sortes de louage est en elle-même assez 
délicate et n’a été précisée qu'au temps d'Auguste. On s’étonnerait de 
la rencontrer au vi siècle de Rome, si l’on ne savait qu’elle a été 
empruntée au droit public et qu’elle était-faite d’après un critérium très 
simple : le louage d'ouvrage a pour. objet l'exécution de travaux 
publics; le louage de services procure aux magistrats les services des 
appariteurs (4). De même en droit privé, le louage d'ouvrage a pour 
objet des travaux analogues à ceux que mettent en adjudication les 
censeurs (construction d’une maison, d’un navire, confection d'un 
objet d’art, nettoyage des vêtements de laine par un foulon) (5). Le 
louage de services comprend uniquement les services analogues à ceux 
que les appariteurs rendent aux magistrats (services des portefaix, 
crieurs publics, gardiens, journaliers employés à la culture, musiciens, 
danseurs, et même gladiateurs (6). Peu à peu, le louage d'ouvrage s’est 
développé aux dépens du louage de services : bien des travaux qu’un 
propriétaire faisait faire anciennement sous sa direction par des merce-- 
naires ont été donnés à l’entreprise. ` | À 

Au temps de Caton, l’exécution des engagements résultant du louage 
d'ouvrage a lieu d’après larbitrage d’un homme de bien. Les clauses 


Cai 


(1) Elle apparaît au temps de Cicéron : Serv., h. t.,35; Urp, 45. Cf. C. civ. 4709. 
(2) En argent ou en nature. (CAT., R. r., 44, 46, 137.) La merces étail parfois fixée 
aux enchères. A l'exemple du censeur, les particuliers adjugeaient l’entreprise à 
celui qui demandait le salaire le moins élevé. Il semble résulter de Car. (R. r., 
444, 4) qu’on prenait des mésures contre la fraude : on pouvait demander à ladju- . 
dicataire de jurer qu'il ne s'était pas entendu avec ses concurrents et ne les avait, 
pås pris pour associés. 
__ (8) La merces est ici payée par le locator, tandis que dans le louage de choses et 
Je louage de services, elle est payée par le conductor. Il y a là une singularité qui 
s'explique parce que le mot locare n'eut pas à l'origine de sens technique et que le 
droit privé a emprunté la terminologie usitée en droit public. Locare signifie placer 
et se dit du cäpitaliste qoi lace son argent à intérêt (SuET. Aug., 39), du pire 
qui marie sa fille (Marc, D., XXUI, 2, 49; Pau, eod., 38, 2, 59), de l'Etat qui coafie - 
un domaine à un fermier pour l'exploiter, un terrain à un entrepreneur pour y 
édifier une construction. (CF. Pau, h. i., 22, 2). Conducere, se dit du magistrat qui 
emmène avec lui l’appariteur qui lui a promis ses services. | | 
(4) Le censeur avait seul qualité pour conclure une locatio rei faciendæ. Tout 
magistrat pouvait faire unc conduclio operarum. Cf. Pernice, Sav. Z., IX, 242; 
BURKHARDT, Zur Geschichte der locatio conductio, 4889. eu a 
(5) CAT., R. 7r., 44; Gaius, III, 147. | | | i 
(6) CAT., R. r., 2, 48, 66, 445; PLAUT., Mil., 668; Pseud., 165 : Ter., Hec., prol., 
1, 4; I1, 24-28; GELL., V, 8. i | 
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les plus importantes sont confirmées par une stipulation (4). Il en.fut 
de même pour le louage de choses (2). > 

$ 2, Louage de choses. — La locatio rei, en droit classique, est un 
contrat par lequel le locateur promet de faire jouir le locataire (præs- 
tare frui licere (3) pendant un certain temps et moyennant une rede- 
vance. À cet égard, le louage ressemble à la vente (4). Mais il y a entre 
ces deux contrats une différence essentielle : le vendeur promet de 
mettre l'acheteur en mesure de retirer de la chose toute l'utilité qu’elle 
est susceptible de fournir dans le présent et dans Pavenir; le locateur 
ne promet que la jouissance, et cette promesse n’est -que tempo- 
raire (5). Par suite, le louage implique des rapports successifs entre les 
parties; il ne peut se réaliser uno tractu temporis. | 

Le louage ressemble également à l'usufruit : l’un.et l’autre confèrent 
‘un droit à la jouissance temporaire d’une chose. Mais l’usufruitier a un 
.droit réel; le locataire n’a qu’un droit de créance (6). Le premier est 
protégé par une action réelle et des interdits quasi possessoires: le 
second n’a qu’une action personnelle. A l'inverse, le droit de Pusu- 
fruitier est intransmissible; celui du locataire se transmet d’ordinaire 
à ses héritiers. _ < | he E 

4. ÉLÉMENTS ESSENTIELS. — Comme la vente, le louage exige pour sa 


_ formation trois conditions : consensus, res, merces. L’accord des parties 


est nécessaire, comme dans tous.les contrats; il est suffisant : aucune 
formalité n’est requise. Ea | | 

Le louage peut avoir pour objet toute chose corporelle dans le com- 
merce, pourvu qu’on puisse en jouir sans la consommer par le pre- 
mier usage (7). Parmi les choses incorpôrelles, on ne peut louer que 
l’usufruit et les servicés d’un esclave. | | 

Ji n’est pas nécessaire d’être propriétaire ou usufruitier. pour avoir 
le droit de louer une chose : le louage peut être consenti par un 
simple locataire, même par une personne qui n'a aucun droit sur la 
chose, comme un acheteur de bonne foi qui est ensuite évincé (8). 

On ne peut prendre à bail sa propre chose (9), à moins que le loca- 
teur n’ait un droit opposable au propriétaire, par exemple, un usufruit 
ou un gage (10). i a : | 


FA 


(4) CAT., R. r, 44 : Prelium... el nummos fide bona solvat. Ibid., 444, 145 : Viri 
boni arbitratu. Ibid. 446 : Recle hœc dari fieri... promittito. | 

(2) PauL., h. t, 54, 4. Il n'y a pas d'exemple d’arbütrium ex locato conducto pour 
le louage de choses avant Servius (ap. AFR., h. t., 35, 2), ce qui ne veut pas dire 
qu’il nait pas été pratiqué antérieurement. Q. Mucius donne à cet arbitrium une 
portée générale. (Cic., De of., HI, 17). | 

(3) Powr., ap. ULP., h. t., 9 pr. Cf. G. civ. 4709. 

(4) Gaius, h. t., 2 pr., å. z 2 

(5) ULP., k. t., 39 : Non solet locatio dominium mutare, 

(6) Conséquences : 4° le bailleur a le droit d'’expulser le preneur, -mais celui-ci 
eut réclamer une indemnité si le bailleur use de son droit contrairement à la 
onne foi. (PauL, k. t., 54, 4); 2 en cas de vente, l'acheteur peut expulser le loca- 
taire sous réserve d’indemnité si, comme il est d'usage, le vendeur lui a imposé 
l'obligation de maintenir le preneur en jouissance (h. i; 25, 4;. ALEX., G., IV, 65, 9). 
_(7)Comme dans le commodat, les choses qui se consomment primo usu peuvent 
être luuées ad pompam el oslenlalinnem. 

8) PAUL, h. t., 7; 24, 4; Powr., ap. ULP., 9 pr. ALEX., C, IV, 65, 6. 

a? Urr., h. t., 9, 6; Tert., D., XLI, 2, 28. | 

(40) Ucr., D., VIL, 4, 29 pr.; Diocz., C., IV, 65, 20. FLon., D., XIII, 7, 35, 4. 
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2. APPLICATIONS. — Les deux applications principales du louage de. 


choses sont : le louage de maison et le louage de fonds de terre (1). 
L'exploitation directe des terres à l’aide d’esclaves ou de mercenaires 
n’était guère possible depuis que les grands propriétaires avalent 


perdu l’habitude de résider sur leurs domaines : elle n’aurait pas été . 


rémunératrice. A l’exemple de l’État, ils afferment leurs terres à des 
. conductores qui les divisent en-parcelles pour les sous-louer à des colons 
chargés de la culture. | | 

Ce mode d’exploïtation ne fut d’ailleurs pas toujours très pratique : 
il était difficile de trouver de bons fermiers, et quand on en avait, on 
ne pouvait pas toujours les décider à renouveler leur bail aux mêmes 
conditions; on usait parfois de contrainte pour les retenir. Les empe- 
reurs et les jurisconsultes protestent contre cet abus (2). On favorisa 
du moins la prolongation du bail, soit en autorisant les enfants du colon 
à continuer la culture après la mort de leur père (3), soit en validant 
les baux conclus pour üne durée indéterminée. . | 

3. OBLIGATIONS DU BAILLEUR. — 4) Le bailleur est tenu de faire jouir le 
preneur : il doit lui procurer la jouissance de la chose et de ses acces- 
soires pendant toute la durée du bail. Le preneur n’a pas cependant un 


- 


droit réel comme. Pusufruitier; le propre d’un droit réel est d’être 


- absolu, indépendant de toute prestation obligatoire; or, le droit du 
_ preneur dépend du payement du loyer; le preneur n’a donc qu’un 
droit de créance. La construction de ce droit n’était pas sans diffcul- 
tés : en cas d’inexécution d’une obligation, il est de principe que le 
créancier ne peut demander que des dommages-intérêts. Ce principe 
ne pouvait ici être appliqué : le but que le locataire d’une maison, par 
exemple, se propose d'atteindre, serait manqué si, au lieu du loge- 
mert sur lequél il compte pour abriter sa famille, on lui offrait une 
indemnité. La jurisprudence a résolu le problème par un compromis : 


le louage est resté.un simple rapport obligatoire, mais le preneur peut : 


exiger qu’on le fasse jouir (4). Le baïlleur doit faire les réparations 
nécessaires, procurer au preneur les accessoires qui sont le corollaire 
forcé dela jouissance. : | | | 

b) Le bailleur est responsable de toute faute commise dans l’exécu- 
tion de sa promesse, à moins qu’il n’en résulte pas de dommage appré- 
ciable pour le locataire, lors par exemple qu’il y a euù un léger retard 


dans la mise en jouissance (5). Il est même responsable du fait d’un 


tiers qui empêche le locataire de jouir : il doit une indemnité non 
seulement pour le préjudice matériel, mais aussi pour le gain dont 
le locataire a été privé. Si cependant le bailleur n’a pu lever l’obstacle 


à la jouissance par suite d’un cas de force majeure, il doit seu- 


(1) Il faut y joindre le louage d’un entrepôt (horreum). ou d’un. local dans cet 
entrepôl. Sur les particularités de ce louage, cf. Ed. Cug, Dicl. Antig., HI, 419288. 

(2) CALLISTR., D., XLIX, 44, 3. 6. Cf. Ed. Cuo. Conseil des Empereurs, p. 432. 

(a) CoLum., 1, 7, 3. 
peut, en cas de nécessité. subsliluer une chosc équivalente à celle qui ne peut -pas 
étre utilisée, une maison habitable à une maison à étayer. Lar ;60 pr. 

(5) ULP., A. t., 49, 5; DrocL., Cu IV, 65, 28; PAUL- h. t., 24,4 


P. 264. ULP., h. t. 45, 1: Gaws, 25, 2,  NERAT., 49, 2; PAUL; 24, 4. Le bailleur 
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lement faire. remise du loyer ou le restituer s’il Pa. touché (1). 

c) Le bailleur doit garantie contre l’éviction: alors même qu ‘on ne 
peut lui reprocher ni: dol. ni faute (2). Le locataire.ne peut invoquer 
Pédit des édiles: sur les: vices rédhibitoires ; mais si: les vices l'empéchont 
de jouir de la. chose; il. w droit à une indemnité ou tout, au moins à 
une remise du loyer (3). 

dy Le bailleur doit rembourser les: dépenses nécessaires ou utiles 
faites par le preneur (4). | 

4. OBLIGATIONS DUPRENEUR. — 4) Le preneur doit payer la daite con- 
venue aux époques'fixées: dans le contrat. Gette obligation est. corréla- - 
tive à-celle de faire jouir : elle cesse quand Le bailleur est hors d'état 
de maintenir le preneur en jouissance, lors, par exemple, que la: chose 
a: péri par cas fortuit. I: en.est de même si lelocataite:a quitté la mai- 
son par crainte d’un danger ; alors même que ce danger ne serait pas 
réel, si la crainte est fondée-sur une Juste cause, le loger n’est pas dů. 
Mais le locataire doit souffrir un: trouble:momentané-:apporté à sa jouis- 
sance par le propriétaire, s’il n’en LL pas pour luï uri. trop grand 
préjudice (5): . 

. Le locataire: qui, par force. majeure et sans sa faute, a été. privé de la 
jouissance, a droit à une remise du prix. du bail, proportionnée: à la 
privation qu’il a subie: Ilen est de même lorsque la récolte a péri par 
un cas de force majeure (6); mais si, les années suivantes, la récolte 
est abondante, le bailleur peut réclamer le loyer qu'il.n’a pas: perçu. 
La remise est proportionnée à l'importance du dommage, déduction 
faite de la valeur des.semences (7); elle n’est pas due si le dommage est 
modique ou si le férmier est un colon partiaire (8). | 

La merces (9) consiste ordinairement en. argent; mais aucun texte clas- 
sique ne présente cette condition comme essentielle. Il en estautrement 
au Bas-Empire : la merces doit, comme le pretium dans la vente, consis- 
ter en argent monnayé (10). Pour le:louage d’un fonds de terre, on a 


(1) JUL., ap. Arn., hi- £,.338 ad: finem, 

(2) Pour., ap. ULP., h.t., 9 pr. 

(3) ULP., D., XXE, À, 63: CASS., h. t., 49, 4; SERV, TaB., SAB., eod. 

(4) Sex. h. t, 61 pr. ; PauL, h. t, 55, 4. Le locataire a:le droit d'enlever la porte 
ou toute autre chose qu'il: a ajoutée ‘à la maison, pourvu qu'il ne détériore DA Ja 
eu fe p. 262, ra 

(5) ALF., 80, 1; 27, E 

(6) Urr., i n 1, TU iea, ap. ULP., 49, 6;. SERV.., eod., 45, 2 : inondation, trem- 
blement de - terre, maladie des arbres fruiliers, geais, a charbon, etc. 

(7) PAP., i a 45, k; Urr., 45.7. GE GC: cv; 1769-1774. 

(8) GAIUS, h. i., 25, 6 : Appar el autem de eo nos colono dicere-qui ad pecuniam 
numeratam E alioquin parliarius colonus quasi societatis jure et damnum. et 
lucrum cum domino fundi partitur. 

(9): On: oppose. parfois merces: à pensio (Garos, D., XXXIX, 5, 44. Cf. SAVIGNY, D 
45, h.) qui désigne alors leloyer d'une maisoh: (ULr:, D., V, 3, 27, £ et:29; XXII, 

86; XXIV, 3, T 44, XXX, 39. 4), Pensio se dit aussi du. loyer. d’un: fonds de. nes 
PAUL, D:, XXXII, 27, 2; V, 4, 36, i. 

(40) Les scolies. des: Basiliques: (HEIMBACH IJ, 334) le.prouvent. Cette doctrine parait 
motivée par une fausse interprétation de deux textes de Gaiuset d'Ulpien: (Cf. FERRINI, 
Archiv cw. Pr, EXXXT 4), Les: rédacteurs‘ dées:Institutes (IHH. 24. 2) ont. conclu de 
Gaius, HT, 444, que: le louage. donna lieu; comme la vente; à une:controverse:entre.les . 
Sabiniens.etles Proculiens sur le point de‘savoir si la:merces: pouvait consisteren une 
chose autre que l'argent. Cette conclusion n'est pas exacte ;la. controversen'a pas eu 
pour le Iouage une portée: générale, car, daus: la plupart. des cas, il. my avait 
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admis de tout temps que la redevance pourrait être fixée en nature (1). 


Cette redevance consiste soit en une quantité prise sur la récolte, soit 
en une quotité de cette récolte (2); dans ce dernier cas, le louage porte 
le nom dé colonat partiaire (3). Parfois la redevance a un caractère 
mixte : elle comprend un loyer en argent et des prestations accessoires 
en nature (4). | . 

Pour gärantir le payement des loyers d’une maison (5),il était d'usage 


d’affecter les meubles du locataire au gage du locateur. C'était à celui-ci 


à prendre les mesures nécessaires pour prévenir un déménagement 


furtif, en fermant l’accès de l’escalier de l’appartement (6). De son côté, 


le locataire fut protégé contre l’abus de pouvoir du propriétaire : lors- 
qu'il prouvait qu'il avait payé son loyer, le Préteur-luï promit un 
interdit de migrando. Défense était faite au bailleur de s'opposer à Pen- 
lèvement des meubles (7). -— Pour les baux à ferme, le colon affectait 
à la sûrété de sa dette son matériel d’exploitation. Le bailleur non 
payé avait l’interdit Salvien pour se mettre en possession des objets 
engagés (p. 664). | s Ei 

b) Le preneur doit user de la chose en bon père de famille (8). Il est 
responsable du fait des gens à son service; il doit même veiller à ce 
qu’un tiers n’usurpe un droit au préjudice du bailleur ou ne détériore 


la chose louée (9). Le preneur a le droit de sous-louer, sauf convention 
contraire (10). | | | | . | 
. €) À la fin du bail le preneur doit restituer la chose et ses accessoires, 


+ 


. aucune difficulté à distinguer le lôcateur du locataire : il en était autrement dans le 


cas du $ 144. Le texte d'Ulpien (2., XVI, 3, 1, 9) cité par Stéphane, n'est pas plus 
probant, et s'explique de même : il prévoit le cas où Fun des contractants se 
charge de la garde d’un esclave moyennant l’autorisation -d'utiliser ses services. 
Ici encore on ne peut distinguer le locateur du locataire. La raison quia pecunia 
non datur s'explique par l’antithèse établie par Ulpien entre le cas qu’il examine ct 


celui dont il a parlé au commencement du texte : Si merces intervenit custodiæ, 


puto esse aclionem... ex conducto. On a souvent invoqué Paur (D., XIX, 5, 5, 2) pour 
prouver qu'à l'époque classique la merces devait consister en argent. Il est aujour- 


P d'hui reconnu que ce texte a été interpolé (p. 502, 9). | 


(4) Crc., Ferr., IH, 32, 75; 33, 77. Varron parle également d’une redevance en 


nature pour le louage de ruches (R. r., IH, 46, 40). Sous l'Empire, la même règle 


fut observée. AFR., A. t, 35, 1; ALEX., C., IV, 65, 8 ; Droch., eod., 24. 
(2) Puin., Ep.. IX, 37; Garos, h.t., 25, 6; cf. Cric., p. Cæc., 32 : Rationes a colono 
accepit. Inser. d'H: Merrtica, I, 21-24 : Partes fruciuum et vinearum... cujusque 


generis habet, præsiare debebunt. C'est là aussi sans doute le sens des partes agra- . 


 riæ du sallus Burunilanus. Cette redevance pouvait être remplacée par des corvées, 


par des journées d'hommes ou de chevaux (operarum prœbitio jugorumve). CIL, 


© VIT, 10570. 


l 


ver son coffre-fort. í 


3) Sur les. particularités de cette convention, cf. Ed. Cyo, Le colonat -parliaire, 


(4) Got., Rar, 1,7, 2. | 

(5) CE. C. civ. 1752; 2409, å. ONE ; | 

(6) Cela s'appelait percludere. Les esclaves du locataire ne pouvaient pas même 
sortir de la maison: il était interdit de les affranchir pour ne pas compromettre Je 
droit du: bailleur: (Pauz, D., XX, 2, 9.) Cf. Ed. Cugo Une stalistique de locaux affectés 
à l'habitation, p. 32; 43, ULPIEN (h. t., 19, 5) cite le cas d'un propriétaire qui avait 
seulement rétréci l'accès de l'appartement pour empêcher le locataire de faire enle- 
(D Urr., D., XLII, 32, 4 pr. Cet interdit est connu de Labéon. (Tbid., À, 4.) 
: (8) Ibid., 25, 3, 4; Lap., ap. ULP., h. t., 44, 4; Pomp., 41 pr. Cf. p. 605, 4. 


” (9) Urr., h. t., 14, 2. Il répond également de Pincendie résultant d'un cas. fortuit 


lorsque le bail contient la clause ut innocentem ignem habeat. Ibid., 9, 3: 44.4 
(10) Las., h. t., 60 pr.; PAUL, 7; 24 pr. Cf, C. civ. AAT. Mo 
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le tout en bon état, sauf le cas de vétusté ou de force majeure (1). Si 
l’instrumentum fundi lui a été remis sur estimation, la perte He est 
à sa charge (2). 

"B. Exnincrion pu Louace. — Le louage prend fin au terme fixé par le 
contrat. Ce terme était ordinairement d’un an pour les maisons, de 
- cinq ans pouf les fonds de terre (3). Le bail peut se renouveler par 
une convention expresse, ou tacitement lorsque le preneur conserve 
la chose sans opposition du bailleur; D’après un usage emprunté au 
droit public, la tacite reconduction est d’un an pour les fonds de terre (4). 

. Si le louage à été conclu sans terme, il prend fin par la volonté du 
bailleur ou du preneur (5). | 

Le locataire a ie droit de se retirer lorsque le bailleur ne lui assure 
pas la jouissance de la chose conformément au conträt, et d’une 
_ manière générale toutes les fois qu’il a une juste cause de partir avant 
la fin du bail; dans tout autre cas le bailleur peut exiger des dommages- 
intérêts (6). Le louage s’éteint lorsque le preneur cesse, pendant deux 
ans, de payer le loyer, ou lorsqu'il abuse de la jouissance (7). Il s'éteint- 
également lorsque la chose périt par cas fortuit (8). 

Lorsque le bail à ferme est consenti pour un temps déterminé, il est 
défendu au bailleur de congédier le fermier contre son gré, au fermier 
_ de se retirer avant la fin du bail. Pour assurer l'observation de cette 
double défense, il était utile de fixer d’avance, par des stipulations de 
peines réciproques, les dommages-intérêts dus en cas de contraven- 
tion (9). 

Le bail à ferme peut être conclu pour le temps que le bailleur vou- 
dra; en pareil cas, il cesse au gré du bailleur et au plus tard à son 
décès. Cette clause, qui dénote un abaissement notable de la condition 
sociale des fermiers, a été usitée en Égypte aux ve et vie siècles (10). 

Une loi de Zénon, dont on n’a que le résumé, permet au locateur et au 
locataire de renoncer. au louage dans l’année du contrat, et cela sans 
encourir la peine convenue pour inobservation du contrat. Le lien de 
droit, résultant du louage de chose, peut donc être brisé au gré de 
Pune des parties (41). Cette disposition exorbitante a eu vraisemblable. - 
ment pour but de protéger les faibles contre les entreprises des puis- 


bee nn 25, 3: ALF., h. t, 30, &. | 

Prôc., ap Por. h. l., 3; PAUL, h. t., 54, 2, 

(3) MARCEL., ap. ULP., h. t, 9, 4; Urr., 13, if; PAuL, 24, 4. Cet usage fut em- 
prunté au droit public : les baux consentis par les censeurs: avaient une durée 

égale à celle de leur charge, soit un lustre. Cf. Esmein, Mélanges, 224, 2. 

~ ` (4) Pour les maisons, il n’en était pas de même (Ur., 43, 41), à cause du droit 
du bailleur de congédier le locataire. Mais si le locateur a renoncé à son droit en 
s'engageant par écrit pour un temps déterminé, on applique la même règle qu'aux 
fonds ruraux. Cf. C. civ. 4738, 1759. 

(5) ALEX., C., IV, 65. 6, La distinction du bail sans terme préfix et du bail à 
terme ressort de Gonp. z eod., 410, : conduclio perpetua et conductio tempor alis. : 
(6) Mancez., ap. ULP., h. t., 9, 1. | F 
(7) Pau, h. t., 54, 4, 86 : CARAC., C., IV, 65, 3. DE. 

(8) ALF., h. t., 27.4; PAUL, h. t., 55; 2; 24, 2. 

(9) PAUL, h. t., 54, 1. 

(10) Po{mr., h. t., 4. P. Giessen, 50. P. Cure, 67109 du 18 juillet 565, mpdc 6cov 
uen y pávov. a. l. 44 : moèç Olov ypovoy Tic uns tong. Cf. WASZYNSKY, Die 

odenpacht, 1905, p. 90 : MiTreis, Hermes, XXX, 606. 

(i1) G., IV, 65, 34. Cf. sur cette loi célèbre, MONNIER, Etudes de droit bi yzantin, 
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sants (4). Ceux-ci pouvaient abuser de leur situation de deux manières: 
en imposant la location d’une de leurs terres à des conditions onéreuses 
pour le preneur; en se faisant concéder la location d’une terre à des 
conditions désavantageuses pour de bailleur. Dans Fun et l'autre cas, 
celui qui n’avait pu résister à la pression dont il avait été l’objet avait, 
pendant un an, le droit:de se dédire. Se 

Le louage de maisons est soumis à une règle spéciale : Le locateur 
peut congédier le locataire quand il a besoin de :sa maison pour Lha- 
biter ou pour la réparer (2). De son côté le locataire sans terme peut, à 
moins de convention contraire, s’en aller quand il veut (3). 

La mort de l’une des parties n’est pas en général:une cause d’extinc- 
tion du louage{4). à + - | 

$ 8. Louage de services, — La locatio. operarum comprend des ser- 
vices qui n’exigent en général ni un art ni une industrie spéciale. 
Ils sont susceptibles d’être évalués en argent; ils doivent s'appliquer à 
uhe chose corporelle fournie par celui qui :a commandé le travail; ils 
ne consistent jamais en un fait juridique. Ce sont. des services rendus 
par des mercenaires {illiberales et sordidi quæsius). Les services .d’une 
nature plus relevée, ceux qui exigent des connaissances spéciales (artes 
«liberales), sont dans une catégorie à part : ils sont rémunérés, non par 
un salaire, mais par des honoraires; ils donnent lieu à une persecutio 
eira ordinem. | | 

Le louage de services oblige leilocator à fournir les services qu'il a 
promis pendant le temps convenu (3); le conductor doit payer la merces. 
La merces est die, même si le travail n’a:pas été fait sans.qü’on puisse 
rien reprocher au locator; maïs celui-ci -doit justifier d’un préjudice en 
prouvant, par exemple, qu'il n’a pu louer ailleurs ses services (6). 


(4) Rien de pareil pour le louages de services : voir les mesures-prises par Zënon 
contre les grèves d'ouvriers en bâtiment (C., VIII, 40, 52, 9).4Cf. WADDINGTON, Dns- 
sriplions. grecques et latines de l'Asie Mineure, XII. 209. | 

(2) Carac., C., TV, 65, 3. D'aprés Eisele (Sav. Z., X, 30), la fin de ce rescrit a été 
interpolée : le ‘droit-de donner congé n’a été conféré au bailleur que par Justinien. 
Si celte manière de voir est exacte, c’est un argument très Hort en faveur de l'opi- 
nion qui déclare la loi de Zénon inapplicable au louage des maisons : à quoi bon 
interpoler un texte pour donner au baïHeur dans deux cas ‘un droit-qui lui appar- 
tiendrait d’une manière générale? | 

(3) Cette opinion, que l’on peut considérer comme l'opinion commune et qui est 
conforme à l'usage moderne, est écartée par Mitteis (Sav. Z., XXH, 138). Il sou- 
tient, sans .distmguer.entre:le bail:à terme et le bail sans terme, que .le locataire ne 
peut jamais s’en ‘aller quand il veut. Urr., D., XLI, 32, À, 4, dit le contraire : Ila 
tamen si conventio specialis facta est in conduciione domus, ut non liceal ante finitum 
annum wel certum tempus migrare. Mais ce texte aurait été interpolé : la réserve qu'il 
contient serait l'application de Ja partie finale de la:loi de Zénon qui permet aux 
contractants de renoncer .au droit de-‘rompre le bail. Cette assertion est contestable: 
4° la loi de Zénon confère le jus pœnitendi pendant un an; d'après Ulpien le délai 
peut être différent : wel cerium lempus.; 20 Ja Toide Zénon na été appliquée aux mai- : 
sons que bien après Justinien; 3° elle.serait inexplicable si la renonciation au jus 
pœnilendi, autorisée dans sa partie finale, avait élè admise. dès l’origine : le plus 
ancien texte qui s’y réfère est de 744. Cf. MoxxiER, Etudes, Il, 449, 414. 

(4) ULP., h. l, 49, 8; Gord., C., JNV,:65, 40. Au temps de Labéon, l'héritier d'un 
colon n'était pas de plein droit colon : Heres coloni quamvis colonus non est, nihilo- 
minus domino possidere existimo (h..1., 60, 4). Cf. C civ. 4742: mais le colonat par- 
tiaire est résolu par la-mort du preneur :-loi du 48 quillet-18$9, a. 6. 

6) VAL., GALL., C., IV, 65 44; DiocL., eod., 22; ULP., h. it., .26. Of, G. civ, 4780. 

6) PAUL, d.t., 88.pr.; SEV., CARAC., ap. Urr., h. t., 19 
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Le locator répond de son dol et de sa négligence; on lui impute à 
faute de ne pas connaître son métier (1). oo 
Le petit nombre de textes relatifs au louage de services prouve le 
peu d'importance de ce contrat chez les Romains. C’est un des points 
sur lesquels le droit romain est un guide insuffisant pour le droit 
moderne. Aujourd’hui le contrat de travail, les rapports entre Pou- 
vrier et le patron soulèvent un grand nombre de questions que la 
loi et la jurisprudence se sont efforcées de réglementer. Cette diffé- 
rence entre le droit romain et le droit moderne tient à deux causes : 
d'abord un grand nombre de travailleurs étaient de condition servile ; 
puis ceux-là même qui étaient de condition libre étaient souvent en 
fait sous la dépendance du patron : ils faisaient partie de sa maison 
et, sans être esclaves, ils étaient servorum loco (2). Si le droit romain 
n’a pas prévu la plupart des questions que soulève la pratique mo- 
derne, il a du moins montré avec quel esprit d'équité on devait lės 
résoudre. IT suffit de rappeler que le patron ne peut congédier arbi- 
trairement les ouvriers qu’il a pris à son service pour un travail ou 
pour un temps déterminés (3); qu’il doit uñe indemnité aux ouvriers 
et aux apprentis qui ont été blessés à son service, même par impru- 
dence (4). | | | + 
_ 84. Louage d'ouvrage. — Le louage d'ouvrage a pour objet, non plus 
les services d’un mercenaire, mais un travail à effectuer à l’entreprise (à) 
comme la construction d’une maison ou d’un navire, le tissage d’un 


vêtement, le transport de marchandises (6) ou de voyageurs (7), la 


célébration de funérailles. La merces, au lieu d’être proportionnée à la 
durée des services, est fixée à forfait (8). | | 
Si l'entrepreneur a des matériaux à fournir, cela ne devrait pas en 
principe modifier la nature du contrat : telle est en effet la règle admise 
en cas de construction d’une maison (9). Mais dans tout autre cas on 
estime que les matériaux sont l’objet principal du contrat : par suile 
il y a vente et non louage. Cette opinion, qui n’a pas été admise sans 
résistance, a fini par prévaloir (10). | 


` 


Lorsque le locator fournit à l’éntrepreneur la matière, il peut lauto- 


_riser à en employer une autre équivalente : dans ce cas, entrepreneur 


devient propriétaire comme s’il y avait eu mutuum; les cas fortuits sont 
à sa charge. Le contrat conserve cependaùt le caractère de louage 


(1) CELs., ap. ULr., R. t., 9, 5. Cf.. ULP., D., 1X, 2, 27, 29. . 

(2) Urr., D., VII, 8, & pr.; Paur, D., XLVYIE, 2, 90, assimile: le mercenaire. à 
l'affranchi et au client quant au vol commis au préjudice du patron : l'action furti 
ne peut être intentée contre lui. Cette règle doit sans doute être restreinte au mer- 
cenaire qui habite avec son patron; dans cé cas, le patron devait avoir sur lui, 
comme sur un affranchi, un pouvoir disciplinaire. PU un: 

(8) Urr., A. t., 49, 9. C’est une différence avec le louage de choses. 

(4) JuL.. ap. Urr., D., 1X, 2, 5, 3. Cf. le Code du travail du 28 décembre 1910. 

(5) CE. Lar., ap. PauL, D., L, 46, 5, 4. Voir p. 340, 6, une conséquence de la dis- 
tinction du louage de services et du louage d'ouvrage. 

(6) ALF., h. t., 34; ULP., D.,.IV, 9, 3, 4. Cf. C. civ. 1782-1786. | 

(7) Vectura, Quint. Decl., 42 ; ULP., D’, XXIV, 4,21 pr. Velatura, Vann., L. l., V,4&4. 

(8) Cf. Pédit de Dioclélien, de pretiis. CIE, IT, p. 804-844. 

(9) Pour., D., XVII, 4,20. Cf. C. civ. 1787. ME a 

(40) Garvus, LIL 447; Sas., ap. Powur., L c.; Jav., D., XVII, 4, 65. D'après Cassius il 
ya ici à la fois vente de malcriaux et louage de services. Inst., IH, 2%, 4. 


488 _. LES OBLIGATIONS 


(locatio conductio irregularis), car l'entrepreneur doit exécuter un travail 
et recevoir une merces (1). 

 L’entrepreneur est tenu de remplir son engagement dans le délai 
convenu et de la manière fixée par le contrat. Il peut d’ailleurs faire 
exécuter le travail par un sous-entrepreneur (2). En tout cas, il est res- 
ponsable des auxiliaires qu'il emploie (3). - g 

De son côté, le locator doit payer la merces soit en une seule fois après 
l'achèvement du travail, soit en plusieurs fois pendant l’exécution, sui- 
vant l’état d'avancement du travail (4). Le travail doit au préalable 
avoir reçu l'approbation du maitre. Gette approbation ne peut être 
refusée arbitrairement; on doit se conformer à à l’usage des honnêtes 
gens (5). 


Tant. que l'ouvrage n’a pas été approuvé et sauf le cas de force. 


majeure, les risques sont pour l'entrepreneur (6) qui est présumé en 
faute. Cette présomption est écartée si l'entrepreneur prouve que la 
perte est due à un vice de la matière fournie par le HAE ou à 
toute autre cause imputable au maître (7). 


La règle sur la responsabilité de l’entrepreneur s’applique au cas où le 


louage a été fait aversione, c’est-à-dire pour un prix fixé en bloc et qui 
doit être payé de même. Si la merces doit être payée par fractions, 
l’entreprise se composant de plusieurs parties distinctes, l'approbation 
d’une ou de plusieurs parties por le maître décharge l’ PAUE PENEN de 
toute responsabilité. 
$ 5. Transports maritimes. — Cette aiei est soumise à une 
règle empruntée à la loi Rhodia de jactu (8) : lorsqwun navire se trouve 
en danger et que le capitaine a dû, pour le salut commun, jeter à la 
-mer üne partie du chargement, la perte se répartit entre tous les char- 
_geurs et le propriétaire du navire proportionnellement à leur inté- 
rêt (9)..II y a ce qu’on appelle aujourd’hui avarie commune (10). La même 
règle s'applique lorsqu'on a fait tout aire sacrifice pour le salut com- 


(1) Pour., D., XXXIV, 2, 84. Il en ei de même lorsque plusieurs personnes char- 
gent en vrac du blé sur le même navire, et que le capitaine s’ engage à rendre à cha- 


cune une quantité égale à celle qu’on lui à confiée. ÂLF h. t, 34. Cf. PELLAT, 
Textes a P 44. | 
(2) LAB., : 60, 3. MARCEL., h. t., 48 


(3) Arg., o ap. ULP., D., IX, 2, a. 4. Ür.. A t., 44 pr. Cf. C. civ.. 4797. 

(4) JAV., h. t., 54, À: Non enim quidquam inter est, uirum uno prelio opus an in 
AA Kaa oper as collocatur, si modo universitas consummationis ad CORENEORENS per- 
inui 

(5) PAUL, A. fi 24 pr. Cf. C. eiv. 1794. 3 

(6) LAB., h. 4 Jav., 59; 37. Cf. Code de ammonrabi a. 228. 

(7) PAUL, A. : FLOR., 36. Cf. C. civ. 4792. | 

- (8) Sur on édition de cette loi du temps de Léon Pages (747-741), Da- 
RESTE, Rev. philol., 14905, p. 1-29. Cf. Lyon- CAEN et RENAULT, Traité de droit com- 
mercial; 4e éd., VI, 960. 


(a). PauL, D., XIV, 2, 4; 2,2. La contribution se calcule d’après la valeur vénale 


dù navire et des marchandises sauvées. Si le navire périt en continuant sa route, 
les propriétaires des objets jetés à la mer n'ont droit à aucune indemnité: il en 
est autrement si une partie des marchandises qui ont n ane le navire a élė 
retirée de la mer par des plongeurs. SAB., ap.-CALLIST., h. L, 4; Herm. 5 pr. 
Pour le vol des-objels jetés à la mer, Urr., D., XLVI{. 2, 45, 44. Gt. Ċ, Co. 397- 429. 

(10) Une autre règle spéciale aux transports maritimes concerne les détournements 
autres que le vol, commis par le capitaine au pr'judice des chargeurs; il est pas- 
. sible d’une action oneris aversi qui est vraisemblablement pénale et t remonte à une 
époque où Faction locali n'existait pas encore. 


~ 
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mun : lorsqu'on a coupé l’un des mâts du navire ou déchargé une 
partie des marchandises sur une allège qui a fait naufrage; lorsque, 
capturé par les pirates, on a dû payer une rançon (4). Les chargeurs, 
dont les marchandises ont péri, ont l’action locati contre le capitaine 
pour obtenir la quote-part qui leur est due; le capitaine à son tour a 
l’action conducti contre les chargeurs dont les marchandises ont été 
' sauvées, pour leur faire payer leur quote-part (2). En cas de naufrage, 
F'armatéur n’a pas droit au payement du fret, mais il n’est pas respon- 
sable de la perte du chärgement, à moins d’une faute imputable au 
capitaine (3). | où 


II. Le mandat. 


Le mandat est un contrat consensuel par lequel une personne charge 
une autre personne, qui accepte, de lui rendre gratuitement un ser- 
vice (4). Ce service consista d’abord en un acte de gestion accompli sur 
la chose d’autrui (5). On étendit la notion de mandat au service que 
rend une caution en garantissantle payement d’une dette (6), un créan- 
cier en acceptant de vendre les biens d’un débiteur insolvable pour le 
compte de tous les créanciers (7): A cette époque, le mandat était spé- 
cial. On l’appliqua ensuite à l’administration des biens d’une per- 
sonne (8), et dès lors le mandat put être général (9). Dans tous les cas, 
le mandataire Joue un rôle actif, en quoi il se distingue du dépositaire 


(1) PAP., eod., 3. CALLISTR., eod., 4 pr.; SERY., OFIL., LAB., 2, 8. f 

(2) Cest lå une particularité du droit romain. Tandis qu'en droit moderne, le 
capitaine a seulement le devoir de provoquer la répartition-des pertes et-des dom- 
mages par les.soins des experis commis à cet effet, à Rome c'est lui qui fait la 
liquidation. De ce que les actions données au capitaine ou contre lui sontles actions 
résultant du louage, il ne faut pas en conclure que les droits réciproques du capi- 
taine et des chargeurs dérivent du contrat de transport. Le capitaine n’est pas 
débiteur, envers chacun des chargeurs, de la somme qui-lui revient dans la liqui- 
dation; il n'est pas responsable de l’insolvabilité de l’un d’entre eux (Paur, eod., 2, 
6). Le capitaine doit simplement user du droit- de rétention sur les marchandises 
qui se trouvent sur le navire ef qui appartiennent aux chargeurs soumis à la contri- - 
bution (Senv., eod., 2 pr.) Si la jurisprudence a utilisé les actions locali conducti, 
c'est qu'en raison de leur caractère de bonne foi, elles fournissaient un moyen com- 
mode de régler la situation nouvelle résültant de l’avarie commune. En réalité 
ces actions ont été étendues en dehors de leur sphère normale d'application. Cf. 
Ed. Cugo, vo Naufragium. (Dict. Antig. IV, T). | La . 

(3) Las., ap. Urr., D., IV, 9, 3,4; Garos, D., VI, 1, 36, 1; Urr, D., XIX, 2, 18, 2. 
Les transports maritimes, faits pour le compte de l'Etat, sont soumis à des règles 
spéciales. Cf. Ed. Cuo., loc. cit., IV, 8. 

(4) Pauz, h. i., [D., XVII, 4], 22, 44. Circ., p.. Rosc. Amer. 38. Le fils de famille, 
J'esclave administrateur d’un pécule peuvent constituer un mandataire. LAs., ap. 
Urr., D., HL, 3, 38 pr. Cf. JuL., eod., 8 pr. | | 

(5) Rem mandatam gerere: Cic., lL. c. PLauT., Bacch. 476; Mere. 371. D'après l’éty- 
mologie, mandare signifie « mettre en main». BRrEAL et BarLLy, Dict. étymol. 
lalin, 180. Cf. C.. civ., 1984. . l 
(6) Jav., h. t.; 51 ; JUL., 33; 37; CELS., 50. | 
(7) PAUL, h. t., 22, 40. Le texte a été interpolé : l'original devait porter magister 
bonorum curatorve ejus. (Cf. CIL. 1,:200, 1. 57). On a supprimé les deux premiers 
mots parce que la bonorum venditio n'existait plus sous Justinien. 

- (8) Procuratelle des biens d’un absent exercée en vertu d’un mandat (LaB., ap. 
ULP., h. t., 8 pr., NERAT., ap. ULP., D., XXI, 2, 25, 8). Mandat général donné par 
une personne présente (ULr., D., Il, 3, 5; 7; P. Berlin, 300 de l'an 148). 

(9) On distingua d'abord le procuralor du mandataire, Urr., D., II, 3, 4 pr. : 
quamvis quidam... non pulent unius rei mandatum susciplentem procuratorem esse... 
Sed verius est eum quoque procuratorem esse, qui ad unam rem datus sit. 
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dont le rôle est presque entièrement passif, et du messager (p. 388). 

& 4e, Conditions de validité. — Le mandat doit avoir un objet licite 
et qui n’ait rien de contraire aux bonnes mœurs (4). H a ordinairement 
pour objet un acte juridique relatif au patrimoine (vendre, acheter, 

payer, prêter, emprunter, faire adition d’une hérédité (2); il peut 

aussi avoir pour objet un acte matériel (nettoyage ou réparation d’un 
vêtement) (3). | 

Le mandat a reçu des applications soumises à des règles spéciales : 
tel est le mandat pecuniæ credendæ qui est un mode de cautionnement, le 
mandat ad litem par lequel un plaideur charge un tiers d'exercer une 
action en justice ou d’y défendre, le mandat in rem suam qui est un 
mode dé cession de créances (4). | | 

Le mandat doit présenter un intérêt pécuniaire. pour le mandant (5). 
Le mandat dans l'intérêt exclusif du mandataire est un simple conseil (6) 
et n’engendre aucune obligation, à moins que le mandant n'ait pris la 
responsabilité du conseil qu’il a donné (7). Le mandat dans l'intérêt 
d’un tiers est nul (8). | | | l | 

Le mandat est gratuit. C’est un service d’ami (9). En cela il diffère du 
louage qui donne lieu à un salaire. | | F 

Mais on peut promettre des honoraires sans dénaturer le mandat (10). 
Le mot honorarium désigne la rémunération de tous les services qui 
ne font pas l’objet d’un-louage (14). Cette rémunération .n’a pas le 
caractère d’un payement : c’est une façon d'honorer une personne à 


(4) Garrus, HI, 457; D., XVIII, 4, 35, 2; Pawz, h. t., 29, 6; Urr., D., XX VII, 8, À, 44. 
Le mandat donné frauduleusement pour nuire au mandataire engendre une obliga- 
tion délictuelle, sanctionnée par l'action de dol. Uzr., D., L, 47, 47-pr.; h. d., 40, T. 

(2) Garus, D., XVIII, 4, 35, 3; Jav., h. t., 36, 4 et 3; PauL, 45, 4; Urr., 10, 8; 
D., XLIV, 4, 4 pr.; Par., D., TII, 5, 31 pr.; JUL., h.. t., 32. 

(3) Garrus, D., XIX, 5, 22, | | - 

(4) Il faut y joindre les cas de l’adstipulator et de l’adjectus solutionis gratia. 

5) On ne considère pas comme tel le mandat quærendi mariti filiæfamilias, 
Par., D., XXIII, 2, 34 pr. | | 

6) Une lettre de recommandation n'est pas un mandat. ULP., h. t., 42, 42. . 

(7 Garrus, II, 1456. Cf. p. 653; 5. nn 

(8) Sil peut être considéré comme un acte de gestion d’affaires, il est valable. 
dès que le,mandataire s'est immiscé dans les affaires du tiers; le mandant a dés 
Jors intérêt à l'exécution du mandat en raison de sa responsabilité vis-à-vis du tiers.. 
GAIUS, k. t., 2: ULP., 6, 4: 8,53 et 6. - ; 

(9) Jav., h. t., 86, 4; PavL, 1, 4; ULP., D., XI, 6, 4 pr. 

(40) La notion d'honoraires s'applique à quatre classes de personnes : 4° A celles 
qui rendent un service gratuit, mais que lon indemnise parfois des dépenses et de 
la perte de temps que leur causent les soins donnés aux affaires d'autrui : manda- 
aires, tuteurs, dépositaires; 2° Aux personnes exerçant une. profession libérale : 
mensores, avocats, professeurs, médecins; 3° Aux nourrices pendant la durée de 
l'allaitement; 4° Aux fonctionnaires. Le trait commun de leur situation, c'est que 
le service à rénumérer n'est pas rendu dans une pensée de spéculation. Le médecin, 
l'avocat n'entend pas réaliser un gain, faire une bonne affaire en ‘soignant un 
malade, en plaidant pour autrui. Mais à côté de ce caractère commun, il y a des 
raisons particulières à chaque classe de personnes : on ne peut assimiler par 
exemple cenx pour qui lès honoraires sont un moyen d’existence et ceux qui les 
reçoivent à titre exceptionnel, comme un tuteur ou ‘un dépositaire. Cf. Ed. Cvo, 
vo foxorariuM (Dict. Antiq., HI, 241-243), 

(11) Uur., h. t., 6 pr. La question n'est pas purement théorique : 1e mandat est 
révocable, le louage de services ne l’est pas. Le mandant qui, ayant subi des revers 
de fortune, trouve trop onéreux de continuer à payer des honoraires à son 
ne peut le remercier. Le localor operarum ne peut être cun.édiè sans 
indemnité. | | 
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qui nous devons moins'un service qu'un bienfait (1). Aussi ne peut-on 
réclamer les honoraires par les voies ordinaires de la procédure : au 
lieu de laction mandati, on a recours à une persecutio extra.ordinem (2). 
Les honoraires servent à compenser ‘un préjudice (3). Îls peuvent 
être accordés par le juge lorsqu'ils n’ont pas été promis d'avance (4). 
L'indemnité, attribuée au mandataire à titre d'honoraires, s’applique 
soit à la perte qu'il a subie’en sacrifiant une partie de son temps dans 
lintérêt du:mandant. (8), soit aux dépenses qu’il a dû faire (6). 
$ 2. Obligations résultant du mandat. — Le mandat est un contrat 
synallagmatique imparfait : il.oblige directement le mandataire, éven- 
tuellement le mandant. (C. civ. 1994, 4998.):Les obligations:du manda- 
taire sont sanctionnées: par laction mandati directa, celles du mandant 
par ta Faction mandati contraria (1). 

-a)' Le mandataire est tenu de rendre le service -qu’il a promis et de 
se conformer aux instructions qu’il a reçues. Jl ne peut s’en écarter, 
même si l'affaire qu’il voudrait conclure est plus avantageuse que 
celle dont il est chargé (8). Il peut toutefois se substituer un'tiers pour 
remplir le mandat à sa place, sauf convention contraire ou lorsqu'il 
s’agit d’un mandat ad agendum (9). l 

Le mandataire doit rendre compte de` Vexécution du mandat et 
remettreau mandant tout-ce qu’il a reçu (10). 

Il répond de toute faute ‘commise ‘dans Pegécution du mandat : il 
doit se:comporter en bon père-de famille (14). | 

b) Le mandant est tenu de‘remibourser aù mandataire ‘tout ce qui a 
été dépensé de bonne ‘oi pour l'exécution du mandat, alors mème 
que le mandant aurait pu le faire à moindres frais. Il ‘doit également 
rembourser les intérêts des sommes avancées par le mandataire (12). 
Enfin il doit décharger le mandataire de toutes les obligations qu’il a 
contractées; mais fl) n'est pas: responsable des pertes subies par le man- 
dataire lorsqu’ il ya a force bi puis (1 6). 


(1) Uzr., D., X1, 6,4 pr. : Nec cr odider unt. veteres inter talem personam locationem 
et conduction. Li sed magis. operam beneficii loco præberi. 
2).Pap., 4 l; : SEV., Carac., G IV, 35, 1. Cf. ULP D., L, 13, 4, 
di JAN; 1. t 36, 4, Cf. CALLISTR., D. Tae T, 33, 3. 
DEGA a Paur, h.d., 26,:8; cf. SEV., 
Par., h. t., one remuneralio ; Ur. 9 pr. | 
| Vire h. t., do Q : ad veciuras suas dum excurrit in predia... nisi si salariarius 
+ et hoc convenit ut sumplus de suo faceret ad hwæec itinera hoc est desalario. À 
défaut de cette convention, le mandataire a l'action :mandati contraria pour ses 
déboursés. (SEv.,. CAR., L. c.);: mais on ne saurait y comprendre la somme qui lui 
est allouée pour subvenir à ses besoins lorsqu'il ‘est sans ressources. NER., D., 
XXXVIII, 4, 50, 4. 
(7) Conféré par un fils de famille le mandat donne lieu à une e action utile (p. 141, 
5); exercé par lui, il est'sanclionné par une ‘aclion in facium (Uzr., h.'1.,112, 6). 
(8) PAUL, h.i -$ pr., 1:2. :Le mandataire a plus de latitude. lorsque le mandat est 
incerlum où Diri ium causarum : PAUL, h. t., 46. 


(9) ULP., h. t., 8, 3. | 
410) Garus, D. ii P 46, 4; PAUL, h..t., 20 pr.; ULP., 40,.3. 
a Ure; D, 7, 23; Dioch., C., IV, 35, 14 ét 13. -Anciennement,le mandataire 


n'était tenu, an le dépositaire, que de son dol. Cette opinion, que lon relrouve 
dans Mop. Coll. leg., X,:2, 3, n’a pas prévalu. Cf. p.‘505. 

(42) Garus, h. t., 27, 4: Ur. , h. t., 42,9 : Ut est constiluium, tolum hoc ex æquo él 
bono judexarbilrabitur. Cf. C. civ. 4999, 2004, 

(13) PAUL, h. b, 45 pr., 2-5; 26, 6. 
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Si le mandataire a dépassé ses instructions, par exemple en achetant 
un objet plus cher que ne le voulait lé mandant, les Sabiniens lui dé- 
nient le droit de se prévaloir d’un mandat dont il n’a pas tenu compte (1). 
Proculus fit prévaloir une opinion plus bienveillante : le mandaiaire-a 
un recours pour la somme fixée par le mandant (2). 

c) L'exécution du mandat donne lieu fréquemment à la conclusion d’un 
acte juridique avec des tiers. En droit moderne, cet acte produit son’ 
effet au profit ou à la charge du mandant qui est réputé avoir été pré- 
sent à Pacte. C’est l’application du principe de la représentation. Ce 
principe. est étranger aux Romains : ils sont restés fidèles à la règle 
d’après laquelle-un acte juridique ne saurait produire d’effet à l’égard 
des tiers. Mais le mandataire ne doit pas conserver le bénéfice ou sup- 
porter définitivement la charge de Pacte qu’il a conclu pour le compte 
du mandant : un transfert est nécessaire. C’est uné complication que le 
principe de la représentation permet d'éviter (p. 403). 

D’autres différences séparent les deux législations : à Rome, le man- 
dant court lerisque del’insolvabilité du mandataire, puis le. mandataire 
ne peut user du crédit dont jouit personnellement le mandant. Il y a 
enfin certains actes qu’un mandataire ne peut pas faire : a) acquérir 
_pour-le mandant une servitude personnelle, car une fois fixée sur sa 
tête, elle ne peut pas être transférée sur une autre; b) aliéner la pro- 
priété du mandant, à moins que celui-ci ne la lui ait d’abord trans- 
férée; c) constituer une servitude prédiale sur le. fonds du mandant 
par mancipation ou par in jure cessio; d)-prendre part à une acceptila- 
tion pour le compte du mandant; e) prêter ou emprunter de l'argent de 
manière à rendre le mandant créancier ou débiteur. 

Les inconvéniens pratiques du'système romain ont été, en grande 
partie, écartés par l’Édit du Préteur et par la jurisprudence. | 
§ 3. Extinction du mandat. — Le mandat s'éteint : a) lorsqu'il a été 
exécuté, ou lorsque son exécution est devenue impossible: b) à 
l’échéance du terme fixé dans le contrat; c) par la révocation du . 
mandataire. La révocation ne produit son effet qu’à partir du mo- 
ment où le mandataire en a connaissance : les actes accomplis antérieu- 
rement par lui donnent lieu à son profit à l’action mandati contraria (3); 
de même les payements faits de bonne foi entre ses mains sont va- 

lables (4); d) par la renonciation du mandataire. À moins qu’il wait 
une juste cause d’excuse, le mandataire doit notifier la renonciation 
au mandant pour qu'il prenne ses mesures en conséquence. IL est res- 
. ponsable si la renonciation est frauduleuse ou intempestive (5); e) le 
mandat s'éteint à la mort du mandant ou du mandataire (6). Toute- 
fois la mort du mandant, comme la révocation, n’éteint son obligation 
qu’à partir du moment où le pisse en a connaissance. Cette règle : 


2) GAIUS, h. t, &; JuL., 33; cf. LENEL, I, 487; Riccouoxo, Bull. dir. Ras VI, 230, 
8) PAUL, h. t., 15. 

Its D. XLVI, 3, 34, 3; ULP., h. L, 2, Cf. C. civ. 2009. 
5 MELA, ap. PAUL, h. L, 22, ii: HERM., ab. 
6 L'extinction du contrat ne fait pas. ‘obstacle à la kansae aux hériliers 
des actiôns qui ont pris naissance du vivant de leur auteur. 


; Garrus, INF, 164; PAUL, h. t., 8, 2; 5 pr. Cf. C. civ. 1998. 
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souffre exception dans les cas où l’acte dont le mandataire est nee 
ne peut s’accomplir qu'après la mort du mandant (1). ğ 

6 4. Sanction du mandat. — Le mandat fut pendant longtemps une : 
convention sans valeur jüridique. La loi s’est contentée de réprimer, dans 
quelques cas, la déloyauté du mandataire òu du mandant : la loi Aquilia 
punit l’adstipulator qui fait remise de la dette au préjudice du stipulant; 
la loi Publilia punit le débiteur qui ne rembourse pas l’avance faite au 
créancier par la caution. En cas de contestation entre le mandant et le 
mandataire sur les rapports résultant du mandat, l’usage s’introduisit 
de bonne heure de soumettre le différend à l’arbitrage don homme de 
bien (2). Enfin le mandat est devenu un contrat sanctionné par des 
actions de bonne foi (3): mais on discutait encore, au début du 
var siècle, la question de savoir si les obligations nées du mandat 
. étaient transmissibles aux héritiers du mandataire (4). 


` 


- 


IV. La société. 


La société est un contrat sÿnallägmatique (5). par lequel deux ou plu- 
sieurs personnes se promettent réciproquement de mettre en commun 
certaines valeurs pour atteindre un but licite. Ce but consiste généra- 
lement à réaliser un bénéfice, mais, à la différence du droit moderne 
(C. civ. 1832), Pesprit de lucre n’est pas essentiel. | 

St. Histoire de la société. — 1. SOCIÉTÉS FINANCIÈRES. — Les pre- 
mières sociétés que lon voit apparaitre à Rome ont pour objet la 
mise en commun des bénéfices à provenir des capitaux réunis de plu- 
sieurs personnes. Ce sont des sociétés financières formées entre publi- 
cains (6), fournisseurs des armées (7), entrepreneurs de travaux publics. 
Ces sociétés exigeaient des capitaux considérables dépassant la for- 
tune d’un simple particulier. 

Elles se développèrent au vi siècle, au temps des guerres puni- 
ques. Le trésor public était vide; PÉtat avait besoin d’avances pour 
assurer le fonctionnement régulier des services publics. Le Sénat dut 
faire appel au crédit, en réservant à l’État le droit de se libérer lorsque: 
ses ressources le lui permettraient. Pour augmenter les chances de 
gain et diminuer en même temps les risques de l’entreprise en les 
répartissant entre plusieurs personnes, les financiers associèrent leurs 
capitaux. Mais il leur fallait des amis très sûrs en qui ils pussent se fier 


(4) JuL., ap. PAUL, h. t., 26 pr.; ULP., 12, 47; Garos, 43. Il s'agit d'actes susceptibles’ 
de donner lieu à un recours du vivant du mandant, sans quoi l'obligation ne pren- 
ee naissance qu’en m e de PROS et serait frappée de nullité. 

Cic., de of., II, 47. UL?., h: t., 
L'action loaa . citée dans ia table d'Héraclée et dans la loi d'Este. 
A deux des premières années du vrie siècle. 

(4) En 631, le préteur Sex. Julius refusa d'organiser une instance contre Phéritier 
d'un mandataire : un dé ses successeurs, M Drusus, y consentit (Cic., ad Her., II, 
43). Drusus fut consul en 642 (Crc., Brul., 28), préleur un peu avant 640. 

(5) Dans un sens large, le mot société désigne l'état de plusieurs personnes qui 
ont en commun la propriété € d'une chose : les copropriétaires (PLAUT., Rud., 929), 
les cohériliers (GELI ies colégataires (Paul, D., X, 2, 25. 16) sont des socii. 

(6) Mention de ces sociétés en 539, 543, 557. (Liv., XXII, 49 ; XXVII, 40; XXXIV, i 

(7) Liv., XXIV, 48 (an. 538). | 
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sans réserve, soit pour l’exécution.des engagements, soji pour la bonne 
gestion des affaires sociales. A 

À: côté de ces grandes sociétés financières. qui: traitaient avec PEtat, 
il y'en: avait d’autres assez nombreuses dont le rôle était: plus modeste”: 
étaient les sociétés- de banquiers: (argentarit socit). Le commerce de la 
banque avait prisune certaine importance à Rome:dès:le: v° siècle- (4). 
Les banquiers recevaient des fonds: en dépôt: et se chargeatent d'effec- 
tuer les payements pour le compte de leurs clients; ils: prétaient: ou 
recevaient de l’argent à intérêt. X | 

Une confiance réciproque était la condition éssentielle de: la forma- 
tion de ces sociétés: C’est'ce qu’on exprime en disant que la société est 
formée en considération de la personne (intuitu personæ). associé qui 
manque: à son: devoir'encourt l’infamie (2). . E a 

2. SOCIÉTÉS DE TOUS' BIENS. — À côté des sociétés financières: or. trouve, 
au temps de Cicéron, des sociétés de tous biens (3) : elles-comprennent 
les biens présents et à venir detous. les associés (4), à l'exception des 
acquisitions provenant d’une cause illicite (5). Les sociétés de tous 
biens ne sont pas contractées: dans un: but de spéculation; elles se for- 
ment entre personnes appartenant à une même famille (6), principale- 
ment entre frères (7). Elles supposent entre: les membres de: Ia famille 
une cohésion: qui nese rencontre guère de nos.jours. Les enfants con- 
viennent, à la mort de leur père, de ne rien changer à:la situation anté- 
rieure | le patrimoine familial reste indivis et continue à s’accroître du 
produit du travail des enfants associés. La société profitant de tous les 
biens des associés supporte toutes leurs dettes présentes et futures, 
excepté celles qui ont pour cause un délit commis par un: des associés. 
Cette sorte de société exige, comme la précédente; une- confiance réci- 
proque; il faut' que les enfänts:soient bien: persuadés. que chacun: vou- 
dra travailler à Paccroïissement de la masse commune et ne contractera 
de dettes:que dans l'intérêt de la société: 

L'idée première de la société de tous. biens. remonte à l’époque très 
ancienne où. les enfants restaient ordinairement groupés autour: du 
foyer domestique: Maïs ce: consortium, fondé sur un accord: tacite, est 
peu à peu tombé en désuétude. Dans les cas: où: il & été maintenu, on 
l’a soumis aux règles delà société : on exige: pour sa formation une 
convention expresse (8): . Ta | | 


aa IX, 40.. 
2) Garos, IV, 482. Table’ d’Héraclée, 1. 441! 

(3) SErv., ap: ULP., h. t, [D:, XVI 27, 52, 48 CS 

(4) On y'comprend'lès’ acquisitions à ttre gratuit ( Paur F. t., 3,.1)'et:les sommes 
touchées par un associé à titre de réparation d’un tort commis à. son préjudice 
(Uzr., 52; 16): CE C: civ. 1837: | | 
B NER., h. t., 52, 47; 53. Teo o ou . 
(6) Scævola cile-une société de: tous‘biens enlre époux qui avait duré: plus de 
40ans. (D., XXXIV, 4, 16, 3.) CT la; laudatio dite de Turia, I; 37: 

(7) ScÆv., D., XXXT, 89, 2; XX VI 7, 47,6; Lomr:, D., XXIX, 2, 78: PauL., D., 
XX VIT, 4, 84, 4; Gorn., C., VI, 29, 1. | 

(S) PAPINIAN, h. t., 52, 8°: S? inter fratres voluntarium consortium initum fuerit... 
Quelques auteurs pensent. que la: société’ de tous biens est le modèle sur lequel 
toutes les aulres: sociétés ont été formées; et comme. elle se rattache elle-même 
au consorlium, le contrat de société ne serait que l'extension de l'antique usage du 


1 


wa 
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Les rapports entre associés sont restés pendant un certain temps en 
dehors de la sphère du droit. Mais la nécessité d’une sanction a dû se 
faire sentir de bonneheure; alors que des conflits d’intérêts pouvaient 
surgir à chaque instant, il était bon de donner aux associés la faculté de 
réclamer l’arbitrage dun homme de bien qui dirait à chacun quel était 
son devoir (4). Au dernier siècle de la République, cet arbitrage a été 
_ transformé en une action de bonne foi, l’action pro socio (2). Cette 

action ne se donnait pas contre l'héritier de l’associé. Mais le Préteur 

a créé, pour ce cas, une formule spéciale qui figure encore dans l’album 
au temps d'Hadrien (3): 4 | | 

§ 2. Formation de la société. — Le contrat de société se présente 
sous des aspects divers : la pratique a imaginé les combinaisons les plus 
variées quant à l’objet de la société, quant aux apports ou à la réparti- 
tion des bénéfices et. des pertes; la jurisprudence a résolu les questions 
multiples qu’elles soulèvent dans le sens le plus favorable à la liberté 


des conventions. Quatre conditions sont requises pour la formation du 
contrat: > + -. | 

a) Une convention, expresse ou tacite, pure et simple ou condition- 
nelle, avec ou sans terme (4). Sans convention, il peut y avoir commu- 
nauté ou indivisior (par exemple entre cohéritiers), il n’y a pas société. 
Cette convention doit être faite avec la volonté réciproque de s’associer : 
(animus contrahendæ societatis) (5). La considération de la personne joue 


T 


_ consorlium. (PERNICE, Sav. Z., HE, 71; Grann, 575, 8.) On fait observer que, dans 
les commentaires de l'èdit, c’est la société de tous biens qui occupe la première 
place. Mais si le contrat de société avait son origine dans les rapports de famille, 
la société devrait se continuer avec les héritiers des associés. (Q. Muc., ap. Powr., 
D., XXIX, 2, 78. Cf. Pennrce, Zum 0m. Sakralrecht, 1886, p. 1496). Puis chacun des 
associés devrait recevoir sur les produits des biens ce qui lui est nécessaire pour 
ses besoins et ceux de sa famille. (Arg. Uzr., h. t., 73. Cf. Sen., Ep., V,7; 
SUET., Claud., 28,) Or, aucune de ces règles ne s'applique à ia société : la mort 
d'un associé est une cause d’extinction du contrat; les bénéfices et les pertes se 
divisent également entre les associés. (Q. Muc., ap. Gai., HI, 449.) Voici d’ailleurs 
deux textes qui prouvent que la société qui a servi de type et de point de départ, 
c'est la société de tous gains : a) D’après Ulpien (h.t., 7), cette société forme le 
droit commun. À moins de convention contraire, on présume que les associés n'ont 
voulu mettre en commun que les gains qu'ils pourront réaliser. b) Même entre 
frères, la société de tous biens ne se présume jamais : en l'absence d'une claus> 
expresse, la convention par laquelle des enfants décident de conserver indivis 
l'héritage paternel et de metire en commun les profits et les pertes, s’interprèlt- 
comme une société d’acquêts. (ULr., h. t. 52, 6). Cf. KarLova,t, I (1893), p. 653. 

(4) L'arbitrium pro socio est mentionné par Cic., p. Quinct., 3. Il est si vrai qu'on. 
a voulu’ sanctionner ici un devoir de morale, qu’on prend la peine de dire que 
l'associé n’est pas obligé de verser dans la masse le produit de ses larcins. (Uzr., 
h. t. 57.) Il ne parait pas qu'il y ait eu pour la société, comme pour le dépôt, une 
action pénale. Quelques passages où Cicéron (p. Cæœc., 7; p. Rose. com., 23, 26) 
emploie les mots deltctum, furtum, l'ont cependant donné à penser. Mais ce sont là 
des exagérations de langage que comporte le style oratoire. (Cf. PERNICE, 1, 442, 
Contra, IHERING, De la faute, 37.) Cicéron en dit autant de la fiducie, qui n'a pas 
donné lieu à une action délictuelle. — En cas de vol, l'associé est tenu de l'action 
ferti, sans préjudice de l’action pro socio. (Uzr., h. t., 45.) Cf. Huveuin, I, 701. 

(2) L'action pro socio est citée dans la Table d'Héraclée. C. I. L., I, 206, 1. 111; 
cf. Las., h. t., 60, 14; 63, 5. Allenus (714 pr.) parle d’un pactum conventum de 
soctelate factum qui donne lieu à l'acfio societalts. 

(3) ULE., hk. t., 63, 8 et 9. Cf, Lenen, IL, 43. | | 

(4) Mov., h. t., 4. PAUL, h. t., 4 pr.: Societas coiri potest in perpeluum id est dum - 
vivunt. Cf. ULP., eod., 70. | o 

(5) ULP., eod., 31 et 32; 44. 
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ici un rôle prépondérant. De là, deux conséquences : la mort de 
l’un des associés entraîne la dissolution du contrat; l’un des asso- 
ciés ne peut, par un acte de sa seule volonté, introduire un tiers 
dans la société. Mais il peut, pour sa part sociale, prendre un sous- 
associé. Celui-ci restera toujours étranger à la société originaire, car 
socii mei socius meus socius non est. De même, il peut céder sa part dans 
la société, mais cet acte est sans effet à l'égard de ses coassociés (1). 

b) Un apport commun. Si l’une des parties ne fait pas d’apport, le 
contrat est nul. Si elle en est dispensée, il y a donation et non société. 
L'apport consiste ordinairement en une chose corporelle ou incor- 
_ porelle ayant une valeur pécuniaire. I peut aussi consister en ser- 
vices, industrie ou crédit (2). On peut également mettre èn commun 
les -profits du travail des associés et les dépenses corrélatives; les 
acquisitions à titre gratuit sont exclues. Ces sociétés de travailleurs 
= se formaient ordinairement entre les affranchis d’une même mai- 
- son (3). | | | | | 

On n’a pas admis facilement les sociétés mixtes, où l’un des associés 
fait un apport en argent, tandis que l’autre n’apporte que ses services. 
La formation d’une société suppose des relations d’amitié que l’on ne 
concevait guère entre des personnes de condition différente, comme un 
capitaliste et un mercenaire. Mais dès le temps de Cicéron (4) l'opinion 
contraire a prévalu: la société peut se former entre personnes de for- 
tunes très inégales (6). Do NE ii | 
= c) Un but licite. Sont nulles les sociétés qui ont une cause immo- 
rale (6). Le but de la société est ordinairement un but de spécula- 
tion (7); mais il n’y a là rien d’essentiel. Les Romains ont été très 
larges dans la conception de ce contrat : ils n’en ont pas réservé l’usage 
aux spéculateurs. Ils Pont rendu accessible à ceux qui poursuivent 
un but d’assistance mutuelle, de bienfaisance ou autre semblable, ou 
même d'agrément (8); ici la société a pour résultat de procurer aux 
associés des avantages qu’ils ne pourraient obtenir isolément sans faire 


À ULP., h. t., 49 et 20. Gaius, 68 pr.; cf. PAuL, 47 pr. 
ta Uze., h. t., 5, 2. Proc., 80. CeLs., 52, 2. Cf. C. civ. 1833. 
(3) PAUL, h. t., 74,4. Cf. PorsneL, N. R. H., ilI, 440. : | 

{).Dans le p. Rosc. com., Cherea fait un apport en nature : l’ésclave Panurge; 
Roscius se charge d'apprendre à l'esclave l'art du comédien. 

(5) Gaus, I, 449; ULP., h. t., 5, 4; Diocz.; C. IV, 37, À : magis obtinuit. ` 

(6) Poxr., ap, ULP., h. t., 57. i 

(7) Les sociétés de spéculation peuvent avoir'pour objet : 4° Une affaire déter- 
minée : vente d'un quadrige (ULP., h. t., 58 pr.), d’une pierre précieuse (ULp., 44) ; 
2° un genre d'affaires spécial : banque (Crc., ad. Her., II, 43), ferme des impôts, 
armement (Uzr., D., XIV, 2, 4, 25), exploitation d'un magasin (Uzr., D., XIV, 8, 43. 
2); sociélé formée entre les copropriétaires d’un esclave administrateur d’un pécule 
(Gaius, D., XV, 4, 27, 8); sociélé qui a pour objet le commerce de marchandises 
confiées à l’esclave Tautrui- (PauL, D., XIV, 3, 44): commerce d’esclaves (PauL, D., 
XXI, 1, 44, 1), de sayons (ULr., h. t., 52, 4), enseignement de la grammaire (Azr., | 
h. t., T1 pr,); 3° tous les gains que les associés pourront retirer d'opérations quel- 
conques, à titre onéreux (ULP, h. t., 7 et 9; Q. Muc., 11). Dans le doute, on pré- 
sume que les associés ont voulu former une société de tous gains. (ULP., h. t., 7.) 
C. civ..1839. — Les sociétés, formées pour l'exploitation des puits de mine dans 
les terres du fisc étaient soumises à des règles particulières, d'après une inscrip- 
tion du temps d'Hadrien, trouvée à Aljustrel. Cf. Ed. Cugo, Un règlement adminis- 
iralif sur l'exploitation des mines, 1907, p. 25; J. des Savants, 1911, p. 349. l 

(8) MELA, ap. ULP., h. t., 52, 43 in fine. | 
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des sacrifices pécuniaires supérieurs à la valeur de leur apport (4). Telle 
est la société de tous biens. . | | LL 

d) Un avantage réciproque. Entre associés, tout doit être commun, 
bénéfices et pertes; mais il n’y a lieu de répartir les bénéfices qu'après 
avoir déduit les dettes (2). Anciennement la répartition des bénéfices et 
‘ des pertes devait se- faire également entre tous les associés. Depuis le 
temps de Cicéron, les parties sont libres de fixer une proportion diffé- 
rente (3). Le contrat de société acquit dès lors unè souplesse -qui lui 
assura un rapide développement T E | 

L'égalité de droits des-associés est donc la règle, à moins de clause 
contraire. La règle n’a rien d’inique; elle suppose que les associés ont . 
reconnu tacitement l’équivalence de léurs apports respectifs. La clause 
contraire est admise lorsqu'un des associés a fait un apport supérieur à 
celui de ses coassociés, soit en argent, soit en services ou de toute 
autre manière. On peut même convenir que l’un des associés ne sup- 
portera pas les pertes s’il a fait un appoñt très supérieur à celui de ses 
coassociés : c’est une façon de rétablir entre eux l'égalité (4). Mais on - 
ne peut, à peine de nullité, refuser à l’un des contractants de participer 
aux avantages de la société, les pertes restant à sa charge (cf. C 
civ. 1855) : ce serait une société leonine ($). | É 

§ 3. Obligations des associés. — a) Chaque associé est tenu d'effectuer 
son apport. Il emploie les modes appropriés suivant qu’il a promis un 
-droit réel ou un droit de créance. L’apport d’une industrie se réalise 
par l’exéeution des travaux promis (6). | | | 

Lorsque l’apport consiste en choses corporelles, il faut rechercher si 
Von a entendu mettre en commun la propriété ou la jouissance (7). 
Dans le doute, on présume l’apport en propriété pour les choses qui se 
consomment par le premier usage, l’apport en jouissance pour les 
autres. | py —. 

Dans la société de tous biens, la mise en commun des biens s’effec- 
tuait, à l’époque classique, sans mancipation ni tradition : il n’y avait 
pas transfert de propriété. Il suffisait au but social de faire profiter la 
société des avantages que pouvaient procurer les biens de chaque asso- 


(4) Cass., ap. ULP., h. t., 52, 42. | 
~ (2) Proc., ap. PAUL, h. t., 67 pr.; SERV., ap. PauL, 30. . 

(3) Serv. ap. Gaus, II, 449. Elles peuvent aussi s’en remettre à l'arbitrage d'un 
tiers. (CELS., k. t., 75; Proc., 78: cf. PauL, 79.) Cf. C. civ. 1853, 4854. . | 

4) ULP., h. t., 29 pr.; Sanr., Cass., ap. ULP., 29, 4. . 

5). Du nom d'une fable d'Esope imitée par Phèdre, 1, 45; cf. Cass., k. t., 29, 2. ` 

6) PAUL, h. t.; 3 pr.; 71 pr. e: 

(7) Urr., k. t.,.58;2; XIX, 5, 43, 4. Cette distinction est. importante quant à la 
garantie et quant aux risques (cf. C. civ. 1845, 1851, 1867): a) Si l'apport est en pro- 
priété, on applique à l’associé les règles de la garantie contre l'éviction dans la 
vente; si l'apport est en jouissance, les règles de la garantie dans le louage. L’as- 
socié doit aussi garantir son apport contre les vices cachés, c’est pour lui une ques- - 
tion de-bonne foi; l’édit des édiles n’est pas applicable. b) Les risques sont à la 
charge de la société si l'apport a pour objet la proprièté d’un corps certain : l'as- 
socié débiteur est traité comme un vendeur. Si l'apport est en jouissance, l'associé 
débiteur supporte les risques : l’objet de son obligation est successif comme celui 
du locateur ; mais comme la société ne peut plus fonctionner normalement, la perte 
forluite est ici une cause de dissolution de la société. Lorsque l'apport a pour objet 
une quantité, les risques sont pour la société si l'apport a été réalisé. 
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clé (4). i en est autrement sous Justinien : la propriété est acquise en 
vertu d’une tradition tacite (2). | 

b) Chaque associé peut conclure tous actes se rapportant au but 
social : il n’a pas besoin de justifier d’un mandat, mais il doit s'arrêter 

-_ devañt l'opposition d’un de ses coassociés (3). Cette faculté de gérer les 
affaires de là société entraîne pour celui qui en a fait usage l’obligation 
de rendre des comptes : il est tenu de faire profiter ses coässociés de 
tout ve qu'il a acquis (4). Mais il a droit corrélativement à se faire 
indemniser des obligations qu'il a contractées, de ses déboursés et des 
pertes qu'il a subies (5). 

c) L'associé est responsable de son dol et: de Sa fauté D. 608). 

i $ 4. Rapports des associés avec les tiérs. — A l'égard des tiers, la 
société, comme tous les contrats, est sans effet. Elle ne forme pas 
une personne juridique. Ce sont lés associés pris individuellement qui 
peuvent acquérir des droits contre les tiers, ou être obligés envers 
eux Pour les tiers, il wy a ni société ni associés : il n’y a que des 

- individus. Les associés, qui ont contracté ensemble avec un tiers, 
sont tous créanciers ou débiteurs, chacun pour sa part virile (6), 
sauf convention contraire (1). L’associé, qui a traité seul, devient seul 
créancier ou débiteur; mais si l'argent a été versé dans la caisse Con- . 
mune, le tiers a, sous Justinien, une action de in TEM verso utile contre 
_les autres associés. 

Par exception, il y a des cas où les associés sont oaen TES- 
_ ponsables des engagements pris au nom de la société : les banquiers 
qui s’obligent hiteris (8), les armateurs d’un navire, les copropriétaires 
d’un esclave administrateur d’un pécule, les préposants d'un institor. 
Le tiers qui contracte ne connaît souvent qu’un seul banquier, arma- 
teur ou préposant; il ne traiterait peut-être pas s il devait diviser son 
aclion entre plusieurs personnes qui lui sont inconnues. Par une clause 
spéciale de Pédit des édiles, l'acheteur qui traite avee des marchands 
d'esclaves associés peut Ur les actions édiliciennes contre un seul 
_pour le tout (9). 
§ 5. Bissolution de la société. — La société est dissoute, conformé- 
ment au droit commun, pàr tout événement qui rend impossible la 
- réalisation du but social (perte fortuite ou confiscation des apports, 
` bonorum venditio) (0), Aoa piraton du terme fixé ou à l'événement de 


(1) PAUL, h. t., À, À : omnes res, quæ coeuntium sunl, continuo communicantur, 
Le mol communicare a le même sens dans PauL, 74 : SE guis socielalem coniraxerit, 
quod cmit ipsius fit, non commune, sed societatis judicio cogitur rem communicare. 

(2) Gazus, h. t., A Nes Cf p- 269, 4. 

(3) 552., ap. PAP., D., en , 28; PAUL, D., XII, 4, 46. 

(4) ) PROC., iS PAUL, ES i: JUL., ap. F 52 pr.; Pau, 67 pre, 43 74. 

(5) ULP f- 1, 52, o sa 45. Julien (Lr, „> la. L., 52, #) autorise Pässocis qui a été 
blessé en N pour la société, à se faire rembourser les honoraires du médecin. 
Labéon élait d'un avis différent quia 14 non in socielatem, ` quamvis propter `socte- 
talem, tmpensum ‘sit. (Pomr., h. t., 60, 4.) Cette distinction subtile n'a pas prévalu. 

(6 ) PADL, D., XLAL, 4, 48. CE €. civ, 1862. 

Yyy Cette convention est sous-entendu Be les associés ont fait connaître aux 
tiers leurs parts sociales. Ucr., D. XIV. 1, 4 pr.; Pau, D., XXI, å, 44. 

(8) Cf. Lan., Proc., ap. PAUL. D., IT, 44, 27 pr. Cic., ad es II, 43. 

(9) PAUL, D., XXI, 4, 41,4. Cf. p. 377. 

(10) Las. , ap. ULP. S h. L, 65, 4; Garus, II, 434; Urr., h. t., 63, 40. 
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Ja condition. La. société unius mei prend fin lorsque l’opération en 
vue de laquelle elle a été contractée est achevée. ; 

Ji y a en outre des modes d'extinction propres au contrat de société. 
Ce sont des conséquences ‘du principe que ce contrat se forme intuitu 
personæ. La soriété se dissout : a) d’un commun accord entre les asso- 
ciés ; b) par üne renônciation unilatérale. Chaque associé est libre de se 
retirer lorsqu'il n’a plus confiance en ses coassociés (1), mais sa res- 
ponsabilité est engagée s'il fait une renonciation. Atem PERUNG; irau- 
duleuse ou non motivée (2). 

c) Au décès de l’un des contractants. La mort de Pun des contrac- 
tants ne doit ni profiter ni .nuire aux autres; elle ne doit pas non plus 
enlever à:ses ‘héritiers le droit à sa part dans les bénéfices, ni le dis- 
penser de supporter sa part dans les dettes. L’ héritier est égalément 
tenu d'achever ce qui a été commencé par son auteur (3). Sous Justi- 
nien, on peut convenir que là société continuera entre les survivants (4). 

d) Par la capitis deminutio, mais sous Justinien la c. d. minima men- 
traîne plus l’extinction de la société (p. 112). 

§ 6. Liquidation et partage. — La dissolution de la société met fin 
aux opérations; elle ne dispense pas les associés d'exécuter leurs enga- 
gements. Tant qu’ils n’ont pas accompli leurs obligations, ils restent 
en communauté. Pourmettre fin à cet état d’indivision, il faut procéder 
à la liquidation et au partage. 

La liquidation a pour but de déterminer Pactif net de la société. On 
recouvre les créances, on vend les marchandises, on paye les dettes : 
en un mot on dégage l’actif brut des dettes qui en sont la charge. On 
fixe ensuite les droits de chaque associé, et l’on partage la masse com- 
mune. 

Pour faire opérer la liquidation, les associés ont l’action pro SOCi0 ; 
| pour obtenir le partage, l’action communi dividundo. . | 

. L'action pro socio a pour objet de régler l’ensemble des rapports entre 
associés (5). L'action communi dividundo confère au juge le pouvoir, soit 
d'attribuer la chose commune à l’un des associés à charge de payer 
une soulte aux autres. soit, si la chose est divisible en nature, d? ei 
buer une part à chacun (6). - | 

La distinction de ces deux actions n’a pas été rigoureusement main- 
tenue : on peut quelquefois exercer l’action pro socio durant la société 
pour réclamer des prestations isolées, par exemple dans les sociétés. de 


(1) Pau, h. t., 65, 5: ULP., 44 : Si ita injuriosus el damnosus socius sil, ul non 
<æpedial eum pati. | 

(2; LaB., ap. PauL, k. t., 65, 5; Cass., 65, 3. CE. GC. civ. 1870 

(3) Lan. ap. PAUL, h. H 63, 2; Pomp., 40. 

(4) Paonr. 65, 6. Inst, IL 25, 3. Paul. (65, 9, h. t.) a été interpolė. 

(5) Conséquences : 10 en principe elle ne peut être exercée gu lorsque le but 
social est atteint, après Ja dissolution de la société (PAuL, h. t.. 65, 45); 2° pour 
liquider les droits de tous les associés, une seule instance sufit (ur. h. 1,, 52, 44); 
3° le seul fait d'exercer l'action pro socio manifeste la volonté d’un ‘associé de ne 
plus être en société. | 

(6) Bien que l'action c. d. ne soit pas spéciale à la société, il est vraisemblable 
qu’elle a été créée à l’occasion de ce contrat. Paul (D., X, 3, 1) le donne à entendre, 
et cela résulte aussi de ce qu'elle avait, sauf exception, pour objet le partage de 
“tous les biens indivis.entre ii parties, et non d'une chose isolée (ŪLR., h. t., 48). 
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publicains (4); on peut aussi, sous Justinien, exercer Paction communa 
dividundo pour faire valoir les obligations résultant de la communauté 


à la charge des communistes (p. 255). 

| Dans la société de tous biens, et sous Justinien dans toute espèce de 
société (2), l’action pro socio contient une clause qui autorise le juge à 
ne condamner le défendeur que dans la mesure de ses facultés : c’est le: 


bénéfice de compétence. | E 
€ 7. Sociétés de publicains. — Ces sociétés forment une catégorie à 


part (3) : a) On les rapproche des municipes, des collèges, des décu- 
ries; il leur est permis de se constituer en corporations (4), et dans ce 
cas elles ont un patrimoine commun (5), des représentants (actor, syn- 
dicus) (6). b) L'administration est en principe confiée à un maçisier qui 
peut être l’un des associés. Les actes de cet administrateur profitent ou 
nuisent à la société (7). c) Les sociétés de publicains, comme nos sociétés 
en commandite, comprennent deux sortes de membres : des associés et 


= 


(1) Urr., k. t., 65, 45. Dès lórs lexercice de l'action n’entraîne la, dissolution de la 
” société que si telle a été la volonté du demandeur. Proc., ap. PAUL, h. 1,65 pr. 

(2) Ulpien (h. 1., 63 pr.) attribue cette extension à Sabinus, et la justifie en 
disant : cum societas jus quodammodo fraternitatis in se habeat; mais il y a licu de 
croire que ce passage a été interpolé. Une extension analogue a élé introduite 
jar les compilatcurs dans ULP., k. t, 63, 7 : quod et in ceteris... accipiendum est. 
Cf. Freer, Arch. giur., XXX VIII, 48; Pennice, Sav. Z., III; 89. V. cep. Gic., 

fr. Quinctio, 4, 48 : fraterna necessitudo. D’après Lenez (E. P*, II, 43), Ia 
clause était insérée par le, Préteur cognita causa dans la formule de l'action pre 
socio. sn UT | 
(3) On réserve ordinairement le nom de publicains aux membres des sociétés qui 

rennent à ferme le recouvrement des revenus de l'Etat (vectigalia publica), tels que 
a dime exigée des possesseurs de terres dépendant du domaine public, la taxe 
scriplura) payée pour l'usage des pâturages publics, les droits de douane (portoria). 
Cf. Pernice, Sav. Z., I, 92; Læisr, Zur Geschichte der ròm. societas, 1881, p. 34; 
Knier, Socielas publicanorum; 14844. Les sociétés de publicains existaient dès Île: 
temps des guerres puniques. Leur concours paraissait si indispensable que le Sénat 
ferna les yeux plus d’une fois sur les fraudes dont elles se rendaient coupables. 
(Liv., XXV, 3. Cf. Monmmsex, Hermes, 1, 178, 2.) Tacite (Ann., XIII, 50) attribue aux 
consuls et aux tribuns de la plèbe l'institulion de ces sociétés. Hl est difficile de- 
déterminer la portée de cette asserlion. On sait toutefois que les magistrals exer- 
çaient une influence décisive sur la. formation ou le maintien de ces sociétés, car íl 
dépendait d'eux de les déclarer adjudirataires, alôrs même que d'autres offraient um 
prix plus élevé: (Liv., XXXIX, #4, X LI, 46.) Of? WILLENS, le Sénat, Il, 374. 

4) P. 417, 43. Cf. ULP., D., XXXVII 4, 3,4. SNR | 

5) Ce patrimoine comprend une caisse commune (Jbid.; Cic., p., Quinct., 3, 42), 
les livres de caisse (Crc., in Verr.. Il, 74, 424; Lar., ap. Uzr., D., XLVII, 2, 34. 4), la 
correspondance (Cic., II, 74, 168), des esclaves (familia publicanorum, p. 5173, 1). 
- La société a des créances et des detles (Crec., HE, 70, 465 ; 74, 467 : 72, 179). Elle peut ` 
posséder et usucaper (Urr., D., X,4, 7, 8); obtenir la bonorum possessio. ` 

(6) Les sociétés de publicains forment-elles une personne juridique? La question 
est discutée. Les textes précis font défaut (FLoRENT., D., XLVI, 1, 22), parce que la. 
notion de la personne juridique a été dégagée à une époque où l’État avait. en bien 
_ des cas, substitué ie système de la régie à celui de la ferme des impôts. Après Marc- - 
Aurèle on ne trouve plus dans les inscriptions la trace des sociétés de publicaïns. 
(CAGNAT, Impôts indirects. 89, 9.) — Ces sociétés diffèrent à plusieurs égards des per- 
sonnes juridiques : 4° Elles ont pour fondement un contrat et non des slaluts: 
2° Elles ont en droit, sinon en fait, une durée limitée; 3° Elles ont pour but de 
réaliser des bénéfices ; 4° Ces bénéfices ne sont pas affectés à un but d'utilité géné- 
rale, mais doivent grossir le patrimoine des associés; 5° Les parts des associés sont 
aliénables. La forme corporative de ces sociétés est sans ‘doute une survivance 
de l'époque où le contrat de société n’était pas encore consacré par la loi. 

(7) Cic., p. Plane., 43, 32; ad fam., XIN, 9, 2; Ukr., D., JÌ, 44, 44. Il y aväit par- 
fois plusieurs magistri. (Cic., in Verr., LT, T4; PauL, D., XXXIX, &, 9, 4.) Voir cep. 
. Rosrowzuw, Gesch. der Staalspacht in d. ròm. Kaïzerzeit, 1903, p. 480. 
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. des participants (4). Ceux-ci sont de simples baïlleurs de fonds (2); ils 
restent étrangers à l’administration (3). d) La mort d’un participant 
n’entraîne pas la dissolution de la société; il en est de même de la mort 
d’un associé. Maïs la société est dissoute lorsque l'associé décédé était 
indispensable pour l’administration (4). e) Les associés ou les partici- 
pants peuvent vendre leur part sociale (5). 

Les sociétés de publicains ont subsisté pendant longiemps, surtout 
pour la ferme des douanes; on en trouve la trace jusqu’au début du 
ve siècle (6). Mais dès l’époque des Antonins, elles ont été progressive- 
ment remplacées par des sociétés de conductores composées de deux ou 
trois personnes et constituées sur le type des sociétés privées (7). Les 
conductores se chargent de recouvrer sous leur responsabilité les rede- 
vances dues au fisc, moyennant un salaire ou un tantième sur les re- 
cettes; ce sont des conduciores operis faciendi. Ils ont fini par devenir des 
fonctionnaires impériaux (8). B 


a. CHAPITRE VI 


- Contrats innommés. 
| I Notion et histoire. 
. La jurisprudence classique traite comme des contrats certains pactes 
synallagmatiques qui ont pour objet des prestations réciproques, mais 
qui ne rentrent dans aucune des quatre classes de contrats consacrés 


= par le droit civil. ‘Elle les déclare obligatoires dès qu'ils ont été exécutés 


par Fune des parties. 

= Cette doctrine, appliquée d’abord à nan. a été peu à peu 
étendue à d’autres pactes. Jusqu’alors celui qui avait effectué une pres-. 
tation sans obtenir l'équivalent convenu, n'avait que la ressource de 
répéter ce qu’il avait donné; il exerçait une condictio ob causam datorum. 

Certains jurisconsuültes lui donnaient aussi une action prétorienne in 
factum, qui était surtout utile lorsque la prestation consistait en un fait 
non susceptible d’être répété (9). D’autres allèrent plus loin et admirent 
que l'exécution unilatérale d’un pacte synallagmatique (10) était une 


(1) Liv., XXXIV, 46,2: Socius, adfinis; Ps. Asc. ad Cic., in Verr., I, 55, 148 
(Or., 197) : socius, particeps. 

(2) CIC., p. Rabir. Post., 2, 4. Ils De pas l’action pro socio; maïs on leur donne 
l’action communi dividundo : Uzr., , -34 à 93. 

(3) Il en est de méme de fnéritier fi un associé. ULP., R. 4. 63, 8; cf. CELS., D. 
XX VII, 5, 59, 4. 
(4 PoxP., h. t., 59 107 | 
(5) Cic., in Vat., , 89. 
(6 SYMMACH. Ep., Ka 62; Honor., C. TR., XI, 28, 1. 

ne Ces socielaies vecligalium sont mentionnées par Pau, h. t., 65, 45; XXXIX, 
4, 9, 4. C.I. L., HIL, 1568, 7429, 7434. 

(8) CE Ed. Cuo, Un règlement administratif sur l'exploitation des mines, 16. 
| (0) Si ie h. t., [D. XIX, 5j, 23; Jav., 40; JUL., ap. Urr., D., II, 14, 7, 2. 

10) Si le pacte n'a pas pour objet une prestalion réciproque, il n° y a pas contrat 
 innommé : l’inobservation du pacte donne lieu tout au plus à une aclion in fac- 
tum ou de dolo. (ARISTO, ap. Pour., XIX, 5, 16, 4.) 
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cause: suffisante d'obligation. Cette manière de voir rencontra des résis- 
tances chez les. Sabiniens, mais finit par prévaloir (1). 

Le- contrat. se. forme, comme un. contrat réel. par la: remise d’une 
chose ou l'exécution d’un fait. IL oblige le bénéficiaire de cette presta- 
tion. à.exécuier lui-même la contre-prestation qu'il a promise. Cette obli- 
gation est sanctionnée par une action civile (2) que les textes qualifient 
tantôt civilis incerti actio (3) parce qu’elle a une intentio et une condem- 
_ natio incerta, tantôt in. factum civilis (4) ou simplement in facium, parce 
que la formule, comme celle des actions prétoriennes, contient exposé 
du fait. qui a donné naissance au contrat (5). La demonstratio estici rem- 
placée par une praæscripiio; de là l'expression prescriptis verbis agere (6), 
qui a suggéré aux compilateurs le nom d’une action générale prescriptis 
verbis. | i a E g 

Ces nouveaux contrats n’avaient pas de nom en droit civil; la juris- 
prudence ne leur en a pas donné (7). On a cependant l'habitude, depuis 
le moyen âge (8), deles appeler contrais. innommes. Cette qualification est 
commode, mais il faut se garder d’atiribuer aux classiques une généra- 
lisation qu’ils n’ont pas faite et qui n’est certaine que sous Justinien (9). 

Les deux principaux contrats innommés sont, à l’époque classique, 
l’œstimatum et l'échange. | | | ° ue 


Ł . ` 


(4) Ap. Urr., l. c. : puto recie Julianum a Mauriciano reprehensum in hoc : dedi tibt 
Stichum ut Pamphilum manuntittas, manumisisti : eviclus est Stichus. Julianus siribit 
in facium acitonem a Prætore dandam ; tlle att, civilem tncertz aclionem, id esi præ- 
scriptis: verbis, sufficere : esseenim contractum, quod Aristo -cuvæ))xyua: dicit. 

2) ULE., h. t., 45; PAUL, 5, 2-et 3; Diocr., G., IL, 4, 33, 4. | 

6 NERAT., h. t., 6; Mavric., Loc. cit.: Pomr., K. t, 16 pr.; Urr., D:, X, 3, 23; 
Droer., C., 1V, 64: 6; VIII, 53, 22, £; cf BAP., w. t., 8 et:9. 

(£) Ear., ap. Par. R t., d, 45; Pap.,.1,2:(téxtes.interpolés : cf. Avprsert,. N. R.H., 
XXIV, 264). | | 

(5) Gaius, h. t., 22; Par. À pr. : Nonnumquam evenit, ut cessantibus: judiciis. pro- 
ditis et'vw/garibus actionibus, cum proprium nomen invenire non possumus, lacile des- 
cendamus.ad eus. quæ in factum appellantur. ULP., h:t., 483 pr.; PauL, D., XIX, 4, 4, 
A: ALEX., C., IV; 14, 3. E | 

(6) Law., ap. ULP.,.K. t., 49 pr.; Cers., 21 Nam cum deficrant vulgaria atque usitata 
actionum. nomina, prœscriptis verbis agendum.est; ULP., eod., 19, 4; Pap., 7; Manc., 
25.) Ce mode de sanctionner de nouveaux contrats avait été proposé par Laxbéon : 
il pensait qu’on devait axir p. v. toutes les fois qu'on était en présence d’une eon- 
vention rentrant en partie dans un des contrats reconnus par la loi, en partie dans 
‘un autre, sans qu’on pût dire exactement lequel. (Ap. PAP., h. t.,'4; À : locuite reù 
ou operis; ap. ULP., 19 pr. : mutuum où mandat.) Même décision en cas de vente 
conditionnelle: ou à l'essai lorsque: l'acheteur a empêché la condition de s’ac-omuir, 
. ou a tiré profit de la chose sous prétexte de essayer (20 pr.; XVIIL, 4,50.) 

(7) JuL.. h t., 3 : Cantractus quorum. appellationes nullæ jure civili proditæ sunl. | 

(8) CE. Firrinc, Jur. Schriften d. früheren Mittelalters, 148. | | 

(9) La raison de douter vient de ce que plusieurs des textes, qui appliquent Pac- 
tion præscriplis verbis au precaire, ont été interpolés. D'autre. part, Paul. Je cul 
iuriconsulle qui:ait fait, à. notre connaissance, une classification de ces nonvexux 
contrats en les ramenant à quatre types : do ut des, do ut facias, facio ul des. fasio 
ut facias. n'admet pas l’action p. v. pour les pactes facio ut des (h, t., 5 pr. 3). 
Seul Ulpien propose de donner ici une civilis aclio tout en reconnaissant que ae- 
tion de dol est également possible (h. t., 45). Son opinion. consacrée par Alexandre 
Sévère (C.. I, 4, 6. 4), n’avait.pas encore prévalu sous Dioclétien (C., J. 20. 4:. 1 
faut donc reconnaitre que si les classiques ont traité comme des contrats bon 
nombre de.pac'es synallagmatiques -exécutés par l’une des parties, ils n’ont pas 
formulé une règle générale el absolue. Cette règle n’apparaît.-que sous Justinien : 
“elle ressort des modifications introduites dans les textes du Digeste nar les com- 
pilateurs. Cf. GRADENWITZ,, Jnterpolationen, 124; Pernice, Sav. Z., IX, 253; AUDI- 

BERT, Sur les différents noms de l’action. præscriplis verbis, 4907. | 
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$ 4%, Le contrat estimatoire. — L'une des parties remet. à l’autre 
une chose pour la vendre, à charge de rendre soit le prix d'estimation, 
soit la chose elle-même si elle n’est pas vendue. Ce contrat se forme 
d'ordinaire entre un marchand et un colporteur (circitor) ou placier, qui 
lui demande des marchandises pour les vendre avec un petit béné- 
fice (1). La convention ressemble à chacun des quatre contrats con- 
sensuels sans se confondre avec aucun d'eux : il n’y a pas vente, car 
le colporteur peut rendre la chose; ni louage, car il peut n’avoir aucun 
salaire; ni mandat, car le service ne sera pas le plus souvent gratuit; 
ni société, car les parties n’ont pas eu la volonté de s'associer. Le Pré- 
teur a tranché la difficulté en proposant une action æstimatoria præscr ip- 
tis verbis qui est de bonne foi, comme celle qui sanctionnerait un contrat 
.consensuel (2). Gette action, qui existait au temps de Labéon, est la 
seule action præscripiis verbis. qui figure dans l'Édit perpétuel (3). 

$ 2. L'échange. — La convention d'échange est restée longtemps 
sans valeur juridique. Au début de l’Empire, les Sabiniens en firent 
une variété de la vente; les Proculiens un contrat spécial. La question, 
discutée encore au temps de Gaius, ne l'était plus au mr siècle {4) : 
l'échange est un contrat innommé. 

. Ce contrat diffèré de la vente à plusieurs égards : a)'il se forme re 
et non par le simple aecord des volontés (5) : tant que la res n’a pas été 
remise, chacune des parties peut se dédire. b) 11 exige un double trans- 
fert de propriété (do ut des), lun pour sa formation, Pautre pour son 
exécution; lé contrat ne se forme donc pas s’il a pour objet la chose 
d'autrui. Le coéchangiste évincé n’a pas de recours s’il n’a encore 
rien. donné en échange; dans le cas contraire, il a l’action preser plis 
verbis (6}..c) Les deux parties ne jouent pas un rôle distinct comme 
dans la vente : aucune d’elles ne peut demander la rescision pour 
cause de lésion, mais toutes deux peuvent exercer les aetions édili- 
ciennes (7). d) La situation de l’échangiste qui n’a pas reçu de contre- 
prestation est tantôt meilleure et tantôt pire que. celle du vendeur non 
payé. Elle est meilleure que celle du vendeur à terme, car le vendeur 
à terme n’a que l’action vendzti, tandis que l'échangiste a le choix entre 
deux partis : poursuivre l'exécution du contrat ou réclamer la chose 
qu’il a livrée. Elle est moins bonne que celle du: vendeur au comptant 
qui conserve le droit de revendiquer sa chose, tandis que l’échangiste 
n’a qu’une action personnelle. | 

$3- Extension des contrats innommés, — La notion des contrats 


ti 


(1) Urr., D., n 3, D, &. 

2) AP. ULP., k. t., AT, 4. 

Us La A livrée au placier sstalle à ses risques? Labéon et Ponséaue 
font une distinction : les risques sont pour celle des deux parties qui a cu l'ini- 
tiative, sinon. le placier ne répond que de son dol et de sa faute. Ulpien au con- 
traire applique la règle qui met les r:«çues d'une chose. reçue sur estimation à la 
charge de l'arcrpiens (D., XIX. 3, 1.1) 

(4) Pau, D. XIX,5,5. À : Quia. non placel permutationem rerum emptionem esse, 
dubium non est nasci civilem obligationem. 

(5) Paur, D., XIX, 4, 1,2. C'est une différence avec le droil modérne. C. ciy. 4703. 

6) PED. a © PAUL, eod., 4, 3; PauL, 4, À. 

7) Uir., D., XXI, å, 19, 5 


` 
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innommés a été élargie : on l’a étendue au cas où une tradition est 
faite, non pas en vue d'obtenir une contre-prestation équivalente, mais 
seulement l'exécution d’une charge (1); telle est la donation sub modo 
qui impose au donataire l’obligation de faire au profit du donateur ou 


` 


d’un tiers une prestation d’une valeur inférieure à celle de l’objet 
donné (2); la constitution d’une dot réceptice par voie de dation (3), le 
partage d’une succession (4), le précaire, la transaction (5). 

$ 4. Le précaire. — Le précaire est une institution qui, suivant 
Ulpien (6), ressemble au commodat : c’est la concession gratuite de 
lusage d’une chose. Cette concession est faite sur la prière du bénéfi- 
ciaire; elle est essentiellement révocable au gré du concédant:. 
= Anciennement le précaire fut le moyen employé par les patrons pour 

subvenir aux besoins de leurs clients ; ils leur concédaient une parcelle 
des terres du domaine public qu'ils avaient occupées. La faculté de 
_ révoquer ad nutum était une conséquence de l’état de dépendance dans 
Jequel le client se trouvait vis-à-vis de son patron. Le précaire a sur- 
vécu aux circonstances qui l'ont fait naître; il a reçu des applications 
nouvelles sans perdre ses träits caractéristiques : il est particulièrement 
usité en cas de constitution de gage et dans les ventes à terme (7). Il 
peut avoir pour objet une servitude (8) aussi bien qu’une chôse corpo- 
` relle (9) ; se former entre absents, par lettre ou par messager (10). 

Il est toujoursrévocable au gré du concédant, bien qu’il ait lieu, comme 
le commodat, entre personnes indépendantes les unes des autres. Il 
n'implique pas un engagement contractuel ni de la part du bailleur, ni 
de la part du précariste (11). L’interdit de precario, qui sert au bailleur 
à reprendre sa chose, a son fondement, non dans un contrat, mais dans 
l'état de fait où se trouve le précariste (precario habere ab adversario). 


(4) Drocz., C., IV, 64, 6 : Rebus certa lege traditis, si huic non parealur, præscripiis 
verbis incertam civilem dandam actionem juris auctoritas demonstrat. 
(2) Par., D., XXXIX, 5, 28; Dioc., C., IV, 64, 6; VIII, 53, 9, 29, 4. 
(3? MAxmIN, C., V, 12, 6; JusT., V, 43, 4, 43. Pernice (ibid.} a conjecturé- que le 
premier texte a été interpolé et supposait une aliénation fiduciaire. Le prédécesseur 
de Maximin n'accordait qu’une utilis condiclio : ALEX., C., 11, 3, 40. - 
(4) Par., ap. Urr., D., X, 2; 20, 3, vise un partage d’ascendant et le compare à 
un échange fait certa lege. (Cf. Hermoc., D., H,.44, 45. Drock., C., III, 26, å4, 38, 
7). Pomponius (ap. Uur., X, 2, 48,2) Do sans doute le cas où l’un des héritiers a 
été chargé d’ériger un monument au défunt. Cf. PEerxnice, III, 39, 2. | 
(5) Paul ne devait pas admettre, car c’est un pacte facio ut des. Alexandre Sévère 
‘et Dioclétien déclarent que ce pacte sera sanctionné par l’action p. v. lorsqu'on. 
ne l'aura pas confirmé par une stipulation. (G,, Il, 4, 6 et 83, 1.) Mais ces textes 
ont été vraisemblement interpolés : un rescrit de Caracalla, conservé au Code 
Grégorien (1, 4, 4) et reproduit au Code de Justinien (II, 3, 7) ne fait aucune allu- 
sion à l’action p. v. Aux Basiliques (HrimBacu, I, 548), on a eu soin d'y ajouier 
la mention de cette action. ne | | 
(6) H. t., [D,, XLI1,.26}, 4, 3; PAUL, h.t., 14 : magis ad donaliones el benefici: 
causam quam ad negotii contracii, speclat precarii condicio; . | : 
(7) Aliénation fiduciaire : Garüs, I, 60. Gage : Isip., Or., V, 25, 47. Macer, D., H, 
8, 15, 2; ULP., h. t., 6, 4; CELS., 44. Vente : ULP., h. t., 20. Fo 
(8) Urr., k. t, 2, 3; Poup., h. t., 15, 2; Gars, 3. Cf. Inscr. de Bénévent, GATTI, 
Notizie degli Scavi, 1897, p. 463. | | 
9} Même mobilière : ULP., h. t., 4 pr.; Pour., h. t., 40. 
10} Garrus, k. t., 9. | i ` 
(11) Poup., h. t, 4, 3, va jusqu’à dire que si le concédant stipule la restitution de ` 
Ja chose, le précaire s'évanouit. Celsus (h. t., 42 pr.) déclare que le bailleur né peut 
renoncer, meme temporairement, à la faculté de révoquer. | 
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A certains égards la situation du précariste est meilleure que celle du 
commodataire : il ne répond que de son dol; il a les interdits posses- 
soires (p. 314). C’est un souvenir de l'époque où le précaire était 
considéré comme une donation révocable (1). La mort du bailleur ne met 
pas fin au précaire: il en est autrement de la mort du précariste (2). 

Au cours de l’époque classique, on a quelque peu aggravé la respon- 
sabilité du précariste : il est tenu des cas fortuits s’il s est laissé mettre : 
en demeure (3). Julien accorde au bailleur, outre l’interdit de pre- 
cario, une condictio incerti pour reprendre sa chose (p. 538, 1.) | 

Au Bas-Empire, le précaire est devenu un contrat innommé (facio ut 
_ facias) sanctionné par l’action præscr iptis verbis. Le précariste est res- 
ponsable de la faute lourde aussi bien que du dòl (4). 

§ 5. La transaction. — La transaction est une convention qui a pour 
but de terminer une affaire douteuse ou litigieuse moyennant des sacri- 
tices réciproques (5). Elle ressemble au compromis et au pacte de ser- 
ment en ce qu'elle suppose la renonciation à un droit prétendu. Elle en 
diffère à trois points de vue : a) la renonciation n’est pas gratuite; elle 
exige des sacrifices réciproques ; -elle implique. ordinairement la for ma- 
tion de rapports nouveaux entre les parties; b) elle peut intervenir en 
dehors de tout procès né ou possible : il suffit qu’il y ait un droit dou- 
teux; c) la décision de l’affaire est l’œuvre des parties elles-mêmes (6), 
et non d’un tiers comme dans le comprômis ou d’une seule des parties 
comme dans le sérment. 

4. Formes. — La transaction est, de sa nature, un acte complexe : 
elle tend, suivant les cas, à créer ou à éteindre une obligation, à trans- 
érer la propriété. Pendant longtemps on l’a traitée comme un simple 
pacte qui pour être efficace exigeait l'emploi d’une forme appropriée : 
stipulation, acceptilation, stipulation Aquilienne. On a Hal consi- 


- dérer la transaction comme un contrat innommé. 


Au Bas-Empire, la transaction était parfois TATAA par un ser- 
mènt; elle avait alors une énergie particulière : le parjure encourait 
l’infamie., la perte du droit d'action et du bénéfice de la transaction; il 
devait en outre payer la peine convenue en cas d’inexécution de la pro- 
messe (7). 


(4) Urr., h. t., 8,3; 1, 2; ef. D., rt 2, 14, 44. 

(2) Lar., SAB., CELS., ap. Urr., h. ta, 8,4; CELS., eod., 42, À. 

(3) Ibid. 8, 6 : omnem causam debebit constituere. 

(4) Deux textes donnent au bailleur à précaire l’action præscriptis verbis qui sanc- 
tionne les contrats innommés. (JUL., h. t., 49, 2; ULP., eod., 2, 2 in fine.) L'interpola- 
. tion est manifesle dans le premier : Julien n’a pas pu dire que la condictio inserit 
est une action præscriptis verbis. Elle est non moins cerlaine dans le second, car, 
dans un autre passage, Ulpien affirme qu'il n'existe pas d'action civile contre le 
précariste. (D., XLVIL 2, 44, 11.) Ces textes ont dû être retouchés au Bas-Empire, 
et. avant Justinien: un- passage des Sentences de Paul (V, 6, 10) inséré dans le Bré- 
viaire d'Alaric, accorde au bailleur à précaire une action civile : Nam et civilis 
aclio hujus rei sicut commodati competit. 

(5) Urr., h. t., {D., IL, 45]. 4 ; Drock., C. VI, 84, 3. C£. G., civ. 2044. 

(6) Certaines personnes peuvent transiger pour autrui: le tuteur, chargé de la 
gestion (JoL., D., XLVII, 2, 57, 4), le curateur (Gaius, eod., 55, 5), le mandataire 

général (Urr., D., Il, 44, 49. PAUL, D., LI, 3, 60, parle sans ‘doute d'un DEnonRrs 
ia litem). 

(7).Arcan., C., II, &, 41, 
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9. Or. — On peut transiger sur toute sorte de droits dont on a la 

disposition (4). Sont donc exclues les transactions sur l’état des per- 
sonnes (2). — Les transactions sur une dette d'aliments non échue 
doivent étre autorisées par le magistrat, à peine de nullité. On à voulu 
protéger l’ayant droit contre la tentation de sacrifier l’avenir pour un 
léger avantage à.obtenir immédiatement (3). 

3. Errer. — La transaction, comme le jugement, met.fin àun diffé- 
rend (4). Mais tandis que le jugement est déclaratif, la transaction peut 
créer un droit nouveau. Le jugement est sanctionné par l’action judi- 
cati; la transaction, par l’action præscripiis verbis. Le jugement. au Bas- 
Empire, éteint le droit, non pas ipso jure, mais grâce à lexception de 
chose jugée; la transaction réalisée par une stipulation Aquilienne 
éteint le. droit tpso jure. 
= La transaction peut, comme toute convention, être attaquée pour 

cause d'erreur (5), de dol ou de violence (6). Mais la découverte de 
nouveaux documents ne suffit pas, à moins qu’ils paient été retenus 
frauduleusement par l’adversaire (7). | 2 
ri 
Il. Sanction, 


Celui des contractants qui a exécuté peut. exiger la contre-prestation 
promise au moyen de l’action præscriptis verbis. C’est une action de 
bonne foi qui tend à faire indemniser le demandeur du préjudice que 
lui cause l’inexécution du contrat (8).. | 

À côté de l'action præscriptis. verbis, il en est une autre : la condictio ob 
rem dati. Celui qui a exécuté peut répéter ce qu’il a donné. Cette action 
suppose en principe un enrichissement sans cause résultant d’une 
dation; par suite on ne peut l'exercer lorsque la prestation consiste en 
un fait : nemo potest condicere factum (9). La coexistence de cette action 
et de l’action contractuelle constitue une anomalie; la faculté de répéter 


{1) Gaius, h. t., 6, a fait supposer qu’on ne peut transiger sur les. droits résnltant 
d'un testament sans avoir vu et examiné les termes du testament; mais ce lexte 
est extrait du tö. 17 ad Hd. prov. où Gaius s'occupait des conditions requises 
pour o. tenir communicalion d’un testament, Il s’agit donc d’un enfpèchement et 
non d’une défense établie par la loi. 

'(2} Par exception Anastase (C:, II, 4, 43) a permis la transaction faite par un 
esclave on un colon, lorsqu'elle est favorable à la libertė. GE. sur ce Lexte, ACCARTAS, 
De la transaction. 1863. p. 60; BERTOLINI; Della transazione, 1900, p. 140. 

(31 Gorn., C., IT, 4, 8. Un Sc. du temps de Marc-Aurèle avait exigé l'autorisation 
du magistrat pour les conventions à tilre onéreux relatives à des aliments non 
échus et dus en vertu d’un acte à cause de mort (Uzr., k. t., 8). Cette dernière res- 
triction n’a pas été maintenue par Gordien. | | a | 

{4 Drocc., C., II, 4. 20. | 

5) On s’est servi de documents dont la fausseté est reconnue. LEO, eod., 42 

6) Consult., I, 42; IX, 5. 

- (7) Diocz., G., I, &, 49. | | 

(8) Justinien (Jnst., IV, 6, 28) cite parmi les actions de bonne foi celles qui sont 
données en vertu d'un æstimalum ou d'un échange : on aurait tort d'en conclure 
que, dans tout autre cas, l'action p.w. est de droit strict. Rien n'autorise à penser 
qu'il en ait élé ainsi. | g 

(9) Celte conséquence, admise encore: par Marcien, est écartée par son contempo- 
rain Ulpien qui invoque l'autorité de Celsus (h. t.. 25; D., KIT, 6, 26, 49) : l'un et 
l'autre admeltent la possibilité de répéter la valeur pécuniaire des operæ fabriles 
fournies par un affranchi (p. 405, 7). E: 
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- répugne à l’idée de contrat : c’est. un vestige de l’état du droit anté- 
rieur. à l'admission des contrats innommés La. condictio a conservé son 
utilité dans les cas où le contrat n’a pu se former : elle est donnée 
comme jadis, à Pexclusion de toute autre action, mais on ne peut Pin- 
tenter lorsque l’action præscriptis verbis n’est plus possible parce que la 
chose a péri par cas fortuit. On a fait ici prévaloir l'idée de contrat; le 
débiteur est libéré comme tout débiteur contractuel d’un corps cer- 
tain (1). | nu 

Quelques textes classiques permettent à celui qui'a exécuté de 
répéter ce qu'il a donné, par cela $eul qu’il a changé d’avis : c’est ce 
qu’on appelle une condictio ex pænitentia. Si cette action avait une portée 
générale, ce serait la négation de l’idée de contrat, puisqu'il dépendrait 
de celui qui a exécuté de revenir sur sa promesse, alors que l’autre 
partie est prête à tenir la sienne. Aussi est-on d’accord pour en res- 
treindre l’application aux cas prévus : aliénation d’un esclave à charge 
de Vl’affranchir, remise d’une somme d'argent pour affranchir un 
esclave ou pour faire un voyage. - ue. e as | 

Le jus pœænitendi (2) semble avoir sous Justinien une portée générale et 
s'appliquer à tous les contrats innommés. Il est vraisemblable que ce 
droit a été accordé ici, comme. dans la vente et le louage, pour per- 
mettre aux faibles de se dédire d’une promesse extorquée par un puis- 
sant. | | 


CHAPITRE VII 
Les pactes, 


En droit moderne, toute convention qui n’est contraire ni à la loi, : 
ni aux bonnes mœurs-est obligatoire. IL n’en est pas de même à Rome. 


(4} PauL, h. t, 5, 4; Diocz., C., IV, 6, 10. A l’époque antérieure, les risques 
étaient à la charge de l'accipiens. : celui qui avait exécuté lé contrat pouvait 
répêter ce qu'il avait donné. On a.par mégarde-inséré au Digeste un texte apparte- 
nanl à cette période : Ces., D., XIL, 4, 16. 

(2) Urr., D., XII, 4, 3, 2 et 3;.5-pr. Quelques-uns de ces textes sont insérés au 
titre du mandat (Juz., D., XVH, 4, 30; Garus, eod., 27, 4); on ena conclu que le jus 
pœnitendi. n’est autre chose que la faculté. de révoquer qui appartient au mandant : 
il. s’appliquerait uniquement dans les cas analogues au mandat. Mais l'aliénation 
d'un esr-lave à charge de l’affranchir, est un acte qui n'a pas d'interêt p cuniaire 
pour l'aliénateur et qui par suite, au temps de Julien et de Gaius, ne pouvait donner 
lieu à un mandat. Cela est d'autant plus certain que, dans Gaius, il serait question 
d'un mandat post morlem. dont ce.jurisconsulle n’admel pas la validité. Ces textes 
devaient se rapporter primitivement à une aliénat.on faite avec pacte de fidurie : la 
fiduvie n’existant plus sous Justinien, les compilateurs ne voulurent pas retirer à 
l'aliénateur la faculté de se repentir qu'il avail eue jusque-là; ils lui accordèrent 
l'action qui leur parut le mieux correspondre à l’artion de fiducie, soit l’artion man- 
dati, soit la condictio, ce qui‘explique l'insertion de certains textes au titre De con- 
dictinne c. d. c.n. s. et la menton de l’action propter pœnilentiam substituée à celle : 
d'action fiduciæ (D., XII. 4, 5, 1). Cf. LeļxeL, Sav Z., IX, 432; Pennice, HI 134, 263. 
HEvNANN, Freilassungspflicht und Reurecht, 1905; Broxpr, Appunii intorno alla do- 
natio mortis causa, 4914, p. 41. Mais en substituant la condictio ou l'action man- 
dali à l’action de fiducie, les compilateurs -ont élargi la portée du jus pænitendi 
qui jusqu'alors ne pouvait résulter que d'un pacte joint à une dation, | 
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Dans l’ancien droit, pour donner une valeur juridique à une conven- 
ion, il fallait, en dehors d’un petit nombre de cas où elle était sane- 
tionnée par la loi, recourir à une stipulation de peine. Dans la suite. le 
droit romain s’est rapproché du droit moderne grâce à une clause de 
Pédit par laquelle le- Préteur promet de faire respecter les pactes qui ne 
sont ni entachés de dol, ni contraires à la loi, ni faits en fraude à la 
loi (4). ma | 

Pour faire observer ces pactes, le Préteur a eù recours à des moyens 
divers suivant lá nature et l’objet du pacte : on ne s’occupera ici que des 
pactes qu’il a munis d’action. La jurisprudence a prêté son concours au 
Préteur : elle a rendu efficaces certaines catégories de pactés. Les 
empereurs ont aussi sanctionné quelques pactes. En dehors des con- 
ventions qui sont devenues des contrats de bonne foi, on peut distin- 

guer trois sortes de paëtes :. | | | 


4e Les pactes adjoints au contrat pour modifier les droits et obliga- 
gations des parties tels qu’ils résultent du droit commun ; 
.. 2e Les pactes prétoriens, qui en très petit nombre ont été munis 
-d’action par le Préteur; D. | | 

8° Les pactes légitimes. iii | | o 

Tous les autres pactes sont des pactes nus (2). Les pactes relatifs au 
jeu et au pari, forment une classe à part : en principe, ils sont réprou- 
vés par la loi. | | | 


I. Pactes adjoints aux contrats. 


Ces pactes ont ordinairement (3) pour but d'étendre (4) ou de res- 
treindre (5) les droits et oïligations des parties, tels qu’ils résultent du 
droit commun. La valeur de ces pactes varie suivant qu’ils sont 


(4) Cet édit, qui est antérieur à. Cicéron (ad Her., H, 13, 20 : Ex pacte jus 
est: si qui quid intier se prpigerunt, si quid inter quos convenit. Cf. De orat., II. 24), 
paraît dû au préteur. Cassius (cf. Urr., D., XLIV, 4. 4, 35) et fut sans doute pro- 
posé au cours du vire siècle. Le Préteur manifeste sa volonté de maintenir toutes 
les conventions rentrant dans la classe .des pacta conventa, c’est-à-dire loutes celles 

ui n’élaieut pas sanctionnées par le droit-civil à titre de contrats ou comme modes 

‘extinction des obligations. L'édit ne fait à cet égard aucune distinction entre les - 
pactes créateurs et les pactes extinctifs. Uur., D., If, 44, 7, 7. | 

(2) Cf. sur la notion des pactes nus chez les Byzantins, H Monnier, La Meditatio 
de nudis pactis, 1915, p. TT; 409. Cf. Riccosono, Sav. Z., XLIH, 338. 

(3) Parfois ils reproduisent une condition qui est de droit, comme pour en rap- 
peler l'existence au débiteur : telle est cétte clause qui est de style dans les cons- 
titutions d’hypothèque.. et qui réserve aux. créanciers le droit d'exiger du débiteur 
e DT 6) entre le prix de vente de l’objet hypothéqué et le montant de la dette. 
He Clauses étendant les droits en faveur du créancier : Lex commissoria, in diem 
addictio, paclum displicentiæ, antichrèse, droit de vendre le gage ou l’hypothèque. 
- Clauses étendant les obligations du débiteur : garantie contre l'éviction (Par... Vat. 

_fr., 8); obligation de manciper la chose vendue, de la libèrer de l'hypothèque 
gui la grève ; concession d’un droit de rachat au vendeur. | 

(5) Clauses restreignant les droits du créancier : défénse d'affranchir un esclave 
(PauL, D., XL, 1,9), de revendre une chose à lout autre qu’au vendeur (PauL, D., 
XIX. 4, 21, 5). Clauses restreignant les obligations du débiteur : réserve d'une ser- 
. vilude au profit du vendeur d'un fonds (Lar., D., XVII, 4, 80. 1). réserve des 
fruits (ALr., eod , 4, 3 ct 4; L, 16. 20%): d'une carrière (Jav., D., XVII, 4, 79); d'un 
sépulcre (Uzr., D., XI, 7, 40). Déduction du montant du préjudice causé (Caro, 
R., r., 114 445). Maintien des servitudes existantes ( Veteres, ap. Mop., XIX, 4, 39). 
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adjoints à un contrat de bonne foi ou de droit strict, suivant qu'ils 
interviennent lors de la conclusion du contrat ou après coup. | 
S1+. Contrats de bonne foi. — La question des pactes adjoints s’est 
posée d’abord pour les contrats de bonne foi, où le juge avait une 
latitude d'appréciation qui fait défaut pour les contrats de droit strict. 
Au temps de Cicéron, la question était discutée pour un des pactes qui 
devait être le plus usuel, celui qui impose à un acheteur le maintien 
du bail consenti par le vendeur : Servius accordait l’action du contrat. 
Labéon la refuse (p. 472, 4) lorsque le pacte a un objet distinct de 
celui du contrat, lorsqu'il ne se rattache au contrat que par'un lien 
extérieur. Jayolenus se place à un point de vue différent : il admet 
l'efficacité du pacte lorsque le vendeur a consenti une réduction de 
prix en considération de l’avantage que lui procurait le pacte (4). 
 Gette idée a été accueillié et généralisée. par les jurisconsultes pos- 
térieurs (2) : ils n’exigent plus la preuve que le vendeur a diminué 
son prix; à leurs yeux, cela va de soi (3). Même décision pour le bail à 
ferme (4). Mais il faut que le pacte ne soit pas contraire à la bonne foi : 
_par exemple, il n’est pas permis de convenir que le débiteur ne sera 
pas tenu de son dol (8). | S E g s 
Plus difficile était la solution pour les pactes tendant à résilier le 
contrat de vente. On a vu que, pour le pactum disnlicentiæ, Sabinus 
autorise l’acheteur à rendre la chose dans le déläi convenu, si elle ne : 
lui plaît pas, et lui accorde l’action empti pour se faire rembourser le 
prix (p.476,14).C’estune extension, contenue dans certaines limites, du 
droit qui appartient à l’acheteur d'examiner la marchandise (6). La 


(4) Las., ap. Urr., D., XIX, 2, 144, 4; XVII, 4, 78, 8, Jav. eod., 79. ne 

(2) Papinicn a d’abord dénié toute valeur au pacte joint à la vente d’un esclave 
lorsqu'il s’inspire d'un'sentiment défavorable à l'esclave. Tel le pacte ne manumit- 
terelur, ne in Italia esset. L'action ne pourrait être donnée au vendeur que pour 
satisfaire sa vengeance (D., XVIII, 7, 6, 4), Vainement aurait-il été convenu que 
l'acheteur payerait une peine en cas de contravention, cette peine ne pourrait être 
exigée, à moins que le- vendeur ne se soit lui-même engagé par stipulation à la 
payer à un tiers (Par , eog., 7): son intérêt pécuniaire l’emporterait ici sur toute 
autre considération. Cette conséquence une fois acceptée, Papinién n’a pas tardé à 
s'apercevoir que le point de départ de son opinion manquait de solidité : le vendeur 
peut toujours dire que pour faire accepter à l'acheteur une clause restrictive de sa 
liberté de disposer de l'esclave, il a dû consentir une diminution de prix. Dès lors 
il n’y avait pas de raison de distinguer entre les clauses favorables ou non: Papi- 
nien s’est railié à l'opinion de Sabinus. - 

(3) Pauz D., XIX, 4, 21, 4 : Si tibi fundum vendidero, ut eum conductum. certa 
summa haberem, ex vendito en nomine mihi actio est, quasi in partem pretii ca res 
sit. Cf. KNier, Præscriptio und Pactum, 99. so oh , 

(4) Gord., C. III, 41, 2, valide la lex saltus qui édicte une peine pécuniaire spé- 
ciale pour le cas où l’esclave du fermier a coupé frauduleusement des arbres à 
l'insu ou malgré la défense de son maitre. : 

(5) Urr., D., L, 47, 23. Cf. Monnier, op. cit.. p, 102; 108. | 

(6) Le droit de rachat a donné lieu à des divergences : Proculus sanctionne le 
pacte par une action in factum (D., XIX, 5, 12); Julien par l'aclion venditi 
(D., XVII, 4, 41). Alexandre S“vère donne le choig entre l’action venditi et l’action 
prescriplis verbis (C., IV, 54, 2); mais cette option est due vraisemhlement à une 
interpolation : Tribonien a ajouté ici l’action p. v., comme il l’a fait dans d’auires 
textes. Si le vendeur s’est réservé un droit de préemplion, les jurisconsulles dir 
aie siècle lui donnent l’action venditi (PauL, D., XIX, 4, 21, 5; Hermoc., D., X VIFT, 
4, 75). S’il s'est réservé le droit de reprendre sa chose dans le cas où un tiers 
lui ferait des offres plus avantageuses, Julien n'hésite pas à sanctionner le pacte 
par l’action venditi; l'acheteur a de son côté l’action empti pour se faire tenir 
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même solution a été adoptée, non sans résistance, pour les autres 
pactes résolutoires (4). Dès la fin du z* siècle la jurisprudence admet 
que les pactes adjoints in continenti aux contrats de bonne foi font. 
corps avec le contrat (2) : on. les traite comme une lex contractus {3). 

Les pactes adjoints ex intervallo, postérieurement à la conclusion du . 
contrat, restent soumis au droit commun : faits dans intérêt du débi- 
ieur, ils ne donnent lieu qu’à une exceptioh; faits dans lintérét du 
eréancier, ils ne produisent qu’une obligation naturelle (4). Si le con- 
trat est consensuel, on peut le mettre. à néant par un pacte fait après 
coup, pourvu qu'il wait pas été exécuté (rebus adhuc integris), et en 
refaire un nouveau où l’on introduira les changements éonvenus entre 
les parties (5). . E i E 

Les jurisconsultes byzantins ont restreint l'efficacité des pactes ad- 
joints à un contrat de bonne foi : le pacte me doit pas être exira na- 
turam contractus. Ce serait par exemple dénaturer le dépôt que d’auto- 
riser le dépositaire à rendre tantumdem et non idem (6). | | 

Lorsqu'un pacte est étranger à la nature du contrai, on ne peut le 
rendre «efficace qu’en le confirmant par une stipulation de peine : tel est 
le cas où l’on vendrait un compartiment dans un monument funéraire 
sous la clause qu’on n’y déposera les cendres d’aucun mort (7). 

$ 2. Contrats de droit strict. — La règle admise pour les pactes 
“adjoints in continenti aux contrats de bonne "foi a été étendue aux pactes 
adjoints in continenti aux contrats de droit strict. La difficulté venait ici 
de la forme-de la stipulation, des pouvoirs limités du juge de l’action de 
‘droit strict; mais la rigueur avec laquelle on traitait primitivement les 
rapports dérivant des contrats de droit strict, s’affaiblit au cours de 


compte des dépenses faîtes dans l'intervalle, si les revenus ne suffisent pas à l'in- 
demniser. | | DE 
_ 4) La lex commissoria a donné lieu à un vif débat qui duräit encore au 11e siècle. 
Déjà, sous Trajan, Ariston avait jugé nécessaire de sanctionner ce pacte ; il 
accorde au vendeur une action in faclum pour se faire restituer les fruits perçus . 
par l’acheteur dans l'intervalle. 11 lui parait juste que l'acheteur qui a trompé Ja 
confiance du vendeur, en ne payant pas le prix dans le délai qui lui a été accordé, 
ne conserve aucun des profits qu'il a retirés du contrat (D., X VIH, 3, 5). Pom- 
-ponius (D., XVII, 4, 6, 4) donne l’action venditi : dle vendeur, dit-il, ne demande pas 
que le contrat soit considèré comme non aveuu; il veut seulement être dégagé de 
son obligation énvers l'acheteur. Gette opinion a prèvalu.(Uzr., eod., 4 pr. : Et- 
quidem finila eslemplio. Sed jam decisa quæsiio est ex vendito actionem competere. 
. ALEX., C., IV, 54, 3). `. | | 

(24 ManceL., ap. ULr., D.; I, 44, 7, 5 : Solemus... dicere pacia conventa inesse 
bonæ fidei judiciis. -n | | | 

(3) Par., ap. ULr.,eod : Ea pacta insunt, que liegem contractui dant, id est que in 
engressu contrattus facta sunt. z 
` (4) Marcez., ap. Urr., D:, I, 44, 7, 5 : Ex intervallo non inerunt nec valebunt, st 
agal, ne ex pacto actio nascatur. 

(5) Telle est la solution admise par Paul (D., XVIIL 4, 72 pr.) lorsque le pacte 
a pour objet de modifier le prix, Papinien considérait la queslion comme douteuse, 
car le prix est un: élément essentiel du contrat. I] s'exprime très nettement au con- 
iraire pour les pactes relatifs aux admininicula, tels que la garantie contre l’évic- 
tion : ceux qui diminuent l'obligation de l'acheteur font corps avec le contrat, mais 
non ceux qui l’augmentent. D'après ULr., D., U, 44, 7,.5, sa doctrine est un peu 
différente : il n'exclut que les pactes extra naturam contractus. Mais ce texte a été 
interpolé. Cf. G. Roroxrr, Bull. dir. R., 1912, XXIV, 408. MonniEr, op. cit. 90. 

(6) Par., D., XVI, 8, 24 : Si ut tantumdem solveretur convenit, egreditur ea res 
deposili nolissimas terminos. Cf. p. 13, 8; 448, 6, | 

(1) Pauz, D; XI, 7, 1. | e 
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l'époque classique. On admit peu à peu que le pacte joint in coniinenti 
à ume'stipulation ferait corps avec le contrat (4). 

Les pactes adjoints in continent: au mutuum (2) ont été d'assez bonne 
heure considérés comme faisant corps avec de contrat. Proculus l’admet 
pour les pactes qui diminuent l’obligation du débiteur; Ulpien, pour 
toute sorte de pactes (3). Seul le pacte d'intérêts, joint au mutuum dar- 
gent, est sans valeur, mais il produit une obligation naturelle (369, 7). 


I. Pactes prétoriens. 


Les auteurs modernes donnent le nom de pactés prétoriens à quel- 
ques conventions, sanctionnées par Pédit du Préteur; ce sont le cons- 
titut, le receplum avec ses trois variétés, le serment. La sanction 
donnée à ces conventions est souvent présentée comme une dérogation 
à la règle de linefficacité du pacte nu : il serait plus exact de dire que 
le Préteur s’est proposé bien moins de sanctionner un pacte que de 
réprimer un acte déloyal: L’Édit prétorien a sanctionné un autre pacte 
d’un caractère tout différent, l’hypothèque. où 

§ 4x. Pacte de constitut. — Le constitut est une convention par 
laquelle un débiteur ou un tiers s’engage à payer à jour fixe une dette 
préexistante (4). Le but et la portée de cette convention ont varié sui- 
vant les époques. | | | 

Anciennement, le constitut était pour le débiteur d’une somme d’ar- 
gent un moyen d'obtenir un sursis (5); il s’appliquait au cas de pecunia 
certa credita (6). Le créancier avait le droit, si engagement n’était pas 


(i) Julien admet dans le cas où il est convenu que le stipulant n’exigera 
-pas le capital tant que les intérêts seront payés (ap. Pau, D., IT, 14, 4, 2 et 3). 
Paul déclare que la porlée d’une stipulation est déterminée par les conventions- 
préalables des parties. De là à décider que les pactes, ajoutés in continenti à la 
stipulation, feraient corps avec le contrat, l'intervalle n'était pas bien grand et fut- 
aisément franchi (Cf. Scæv., D., XLV; 4, 435, 2} — On a pourtant soutenu qu'il ya 
lieu de distinguer entre les pactes adjoints ad minuwendam ou ad augendam obliga- 
lionem : ceux-là seuls feraient corps avec le contrat. Cette restriction n’est con- 
{orme ni au motif invoqué par Paul dans la célèbre loi Lecta (D., XII, 44, 40 : 
Quia pacta in continenti facta stipulationt inesse creduntur), ni à l'interprétation plus 
souple des contrats de stipulation par la jurispradence classique. 

(2) P. 438, 4. Les textes manquent pour le contrat litteris, | TA 

(3) Urr., D., XII, 4, 414, 4; 7: Omnia quæ stipulatlionibus inseri possunt, eadem 
possunt eliam numnerariont pecuniæ. ALEX., G., I, 3, 40. Cf. Mop., D., XXII, 2, 4i, 
i D autorisant un payement partiel; Pauz, D., XLVI, 4, 71 pr. : pacte de 
solidarité. E | 
| (4) L'expression conslituo me solulurum était consacrée par l'usage pour désigner 

-cet engagement (conslitum debili proprii). Le constitut peut aussi être fait par 
un tiers (constitutum debiti alieni) : c'est une sorte de cautionnement. Cf. Jonsé- 
Duva, Grande Encyclopédie, ve Constilut. Manenti a tenté d'établir une distinction 
entre le pacte et la convention et prétendu que le constitut n'est pas un pacte 
(Studi Senesi, VIL, 107). 
(5) Tueors, IV, 6, 8. i | 
(6) Trois faits le prouvent : 4° Faction de constitut, comme l'action :cerlæ perunt®, 
donne lieu à une spunsio : cette sponsio est une aggravation de celle qui avait lieu 
cn cas de pecunia certa credita; elle est de 50 pour 100 an lieu de 33 1/3 pour 100; 
2° Justinien dit qu’on hésitait à admettre la validité du constitut fait sous condi- 
tion (C. IV, 48, 2); or, d'après Gaius (111, 124), il n'y a pecunia credila quien 
l'absence de toule condilion: 3° J’édit sur le constituit se rattache à Fédit ie 
rebus creditis etsur les condictiones; À] vient immédiatement après dans les commen- 
taires sur l'Edit et au Digeste; il forme comme un appendice à l'action de eo qued, 
cerlo loco. 
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tenu, d'exercer l’action de constituta pecunia. Cette action donnait lieu à 
une sponsio dimidiæ partis : le créancier pouvait stipuler moilié en sus de 
ce qui lui était dû; cette peine rigoureuse était la punition de la 
déloyauté du débiteur (4). Celui-ci pouvait à son tour faire une restr- 
pulatio de moitié pour le cas où le demandeur perdrait son procès 
. (p. 883). L’édit autorisait en outre le créancier à déférer au débiteur le 
serment in jure comme dans l’action certe pecuniæ (2). 

Cette première application du constitut était usitée au temps de 
Cicéron (3). Bientôt après, on se servit du constitut pour modifier ou 
transformer une obligation préexistante, même non exigible (4), -que 
cette obligation éût pour objet de largent où des choses qui se pèsent, 
se comptent ou se mesurent (5). Dès lors l’action. dé constitut, qui pri- 
mitivement était pénale, devint une sorte d’action contractuelle (6) : la 
condemnalio est égale à quanti ea res est (T). Elle conserva cependant à : 
quelques égards son caractère pénal jusqu’à Justinien : elle était, dans 
_ certains cas, annale et intransmissible. (C. IV, 48, 2, 4). : 

A. ÉLÉMENTS ESSENTIELS. — Les éléments essentiels du constitut, à 
l'époque classique, sont au nombre de trois. Il faut : | 
a) Une dette préexistante (8). Il n’est plus nécessaire que cette dette 
dérive d’un creditum : toute obligation, quelle qu’en soit la cause, peut 
être l’objet d’un constitut, l'obligation naturelle aussi bien que l'obliga- 
tion délictuelle; mais on tient pour inexistante une obligation paralysée 
par une exception péremptoire (9). Il n’est pas nécessaire non plus que 
l'obligation résultant du constitut se forme entre les mêmes personnes 
que l’obligation préexistante. La promesse peut être faite par un tiers 
avec ou sans la volonté du débiteur, par un mandataire, un messager, 


(4) Gares, IV, 474; Urr., k.t., [D., XHI, 5], å pr.. C'est l’un des cas très rares où 
- les Romains ont consacré l’hemiolion, emprunté à la pratique grecque : le débiteur 
en retard devait payer moitié en sus du capital. Deux autres cas sont prévus, l'un 
par la table d'Héraclée (p. 620, 5), l’autre par C. Th., IV, 19, 4 pr. Èr. Ed. CUQ, 
© ve Usura, Dict. Antig., V, 610. | 

(2) P. 874, 8. Cf. DexeLius, Schiedseid, 68; LENEL, I, 287; Jobné-Duovaz, I, 187. 
D'après Karlowa (II, 4871), la création de l'action de constitut date de l'épo- 
que où ce pacte fut usité pour les detles autres que les dettes d'argent. Anciennc- 
ment, le coustitut avait seulement pour effet d'accroître le montant de la sponsio 
et Lil lieu à la délivrance d’une formule de ceria pecunia credita légèrement 
modifiée. j 

‘(3) Cic., P. Quint., 5,18; Ad Att., I, 7 : L. Cincio HS X XCD constitui me cura- 
turum idibus Februariis. Ibid., XVI, 15, 5; ad fam., VIT, 4. 

(4) Labéon (ap. ULP., h. t., 3, 2) suppose un constitut fait avant l'échéance d’une 
dette à terme. 11 dit même que le constilut aurait été introduit surtout en vue des 
dettes à terme, ce qui est contraire à C., IV, 18, 2. Il y a là, pour l'histoire du 
constitut, une difficulté non encore résolue, 5 

(5) C., IV, 48, 2 : In his tantummodo casibus a veteribus conclusa est, ut exigeret 
res quæ in pondere numero mensurave sunt. | | 

`- (6) MARCEL.. ap. ULP., h. i., 48, 2. Conséquences : un pupille ne peut faire un 
constitut sans l’auctoritas du tuteur; le fils de famille qui fait un constitut 
oblige son père de peculio (Uzp., h. t., 4, 2-3). , i 

(7) A côté du constitut de payement, les textes prévoient la promesse de salis- 
dare (PAuL, h. t., 21, 2), ou plutôt de salısfacere (Nov., 115, 6), en fournissant ue 
caution ou un gage. Il y a là une extension due soit à PEdit (Lenez, I, 286), soit à 
la jurisprudence (KarLowa, Il, 4379). | 

(8) L'édit contient ces mots : Pecuniam cum consliluebatur debitam fuisse. Gls 
JOBLÉ-DuvaL, loc. cit. 

(9) ULP., k. t, 1, 6 et 8; 7; PAUL, 29; Pomr., ap. ULP., 3, 4, 
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un tuteur, un curateur (1). Elle peut être faite à un. autre qu’au créan- 
cier primitif, si celui-ci y consent (2). . o i | 

-La portée du constitut fut par là même élargie. Le but que les parties 
se proposaient d'atteindre ne fut pas toujours un payement à date fixe, 
mais aussi un changement de débiteur, de créancier ou de modalités : 
on put modifier le lieu du payement, avancer l’échéance, proroger le 
droit du créancier qui n’avait qu’une action temporaire en promettant 
de payer à une date où elle est éteinte; on put même fairé un constitut 
sine die (3). : : nn | | 

b) Que le constitut ait pour objet de l’argent ou des choses qui se 
pèsent, se comptent ou se mesurent. Cette restriction; qui a disparu 
sous Justinien; vient de ce que le Préteur a entendu pourvoir aux 
besoins les plus urgents, aux intérêts du commerce. Le constitut peut, 
d’après Ulpien, avoir un autre objet que l’obligation préexistante, 
pourvu qu’il soit de même valeur : le constitut est ici traité comme la 
dation en payement (4). a | | 
- c) Que les parties aient la volonté de faire un constitut. La stipula- 
tion nulle comme telle ne saurait valoir à titre de constitut. Le consen- 
tement du créancier peut être tacite, mais non celui du débiteur; il 
était souvent manifesté par écrit (5). L’emploi du mot constituo n’est 
pas obligatoire. © a . | 

2. Errers. — Le constitut donne naissance à une obligation et à une 
action nouvelles au profit du créancier (6). Cette obligation ét cette 
action coexistent en général avec l'obligation et l’action primitives : en 
cèla l'effet du constitut diffère de celui de la stipulation novatoire (7). 
Le créancier peut à son choix réclamer son payement en vertu de l’une 
ou de l’autre promesse. Il a intérêt à se prévaloir de l’ancienne, 
lorsqu'il a laissé écouler le délai d’un an qui lui est, dans certains eas, : 
accordé pour exercer l'action de constitut; il préférera invoquer l’obli- 
gation nouvelle, lorsque l’ancienne était une obligation naturelle ou 
une obligation temporaire dont le délai est expiré. ` | 
© L'exercice de l’action de constitut ne suffit pas pour éteindre l’action 
primitive : le payement seul libère le débiteur (8). . 


(4) ULP., h. t., 3,2 et 3; 5, 8; 14, 3; PAUL, 15 : Quia ministerium tantummodo ho 
casu præstare videtur. La représentation fut admise ici, comme en matière de con 
trats, pour les pupilles, mineurs de 25 ans, fous, municipes (p. 409). | 
(2) Urr., h, t., 5, 2; Drocu., C., VII, 41, 7. | E oaa 

(3) Urr., h. t., 5 pr.; PAUL, 4; 24, 4; Cers., JUL., ap. ULP., 46, 4. 

(4) Urr., h.t., 4, 5; cf. 41, 4 et 42. | | | 

(5) ULP., h. t., 4, £; Jur., ap. Urr., 5, 3; Scxv., 26. Cf. le constitut de l'apôtre 
saint Pau} pour Onésime (PAUL, ad Philem., 17-19). | 

(6) Gaius, A. t., 28; Uzr., D., XV, 8, 45. 

(7) ULP., h. t., 18, 3. La question avait été discutée. 

(8) Le constitut peut exercer indirectement une influence sur l'obligation primi- 
tive soit en faveur du débiteur, soit en faveur du créancier. Lorsque le constitut 
modifie la dette primitive, le créancier est réputé accorder au débiteur un pacte de 
remise dans la. mesure où l'obligation est modifiée : le débiteur peut s'en préva- 
loir sous forme d'exception. De même si le constitut est fait par un autre débileur 
ou par un autre créancier, il implique un pacte de remise au profit ou à l'encontre 
-de la personne qui figurait dans l'obligation primitive et qui n’a pas été partie au 
constitut. Mais le cas de beaucoup le plus fréquent, celui que visent les textes, c'est 
le cas où le constitut est dans l'intérêt du créancier : ici le créancier n’est pas réputé 
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§ 2. Le receptum des banquiers. — L’édit du Préteur prévoit trois 
cas très différents, dans lesquels une personne se charge (recipere) de 
faire quelque chose pour autrui (4) : lè receptum argentariorum, le recep- 

ium arbitrii, le receptum nautarum, Cauponum, stabulariorum (2). 

© Le premiér est un pacte (3) par lequel. un banquier se charge, pour 
le compte d’un de ses clients, de payer à un tiers une valeur détermi- 
née. Ce pacte diffère à plusieurs -égards du constitut : a) il est spécial 
aux banquiers; b) il peut avoir pour objet toute espèce de choses ; c) il 
n’exige pas une dette préexistante; par.suite, il est obligatoire même si 
le banquier a cru par erreur être débiteur de son client; le banquier 
est tenu, comme il le serait aujourd’hui, par l’acceptation d’une lettre 
. de change; b) il s’applique toujours à la dette d'autrui : il n’y a. pas 
de receptum debiti proprii; d) l’action qui le sanctionne est perpé- 
tuelle (4). | | | > 

Le receptum des banquiers ne paraît pas avoir été usité dans les pro- 
vinces de civilisation grecque; on avait recours à l'évoioyn qui en était 
à peu près l'équivalent, mais qui était accessible à toute personne. En 
cela l’évañoy4 se rapprochait du constitut (évrigévnoic) de la dette d’au- 
trui, et, dans la pratique antérieure à Justinien, on associait parfois les 
deux mots pour désigner le cautionnement résultant d’un simple 
pacte (ï). Justinien jugea inutile de maintenir dans la législation de 
l'Empire une institution étrangère aux pays d'Orient (6); il se contenta 
de lui emprunter deux de ses règles et de lės. appliquer au pacte de 
constitut. Le constitut put désormais avoir pour objet toute espèce de 
avoir renoncé à son droit primitif; il ne dépend pas dù débiteur de lui enlever le 


bénéfice du choix entre les deux créances (Par., h. t., 25 pr.). - | 
(4) Le mot recipere. indique une promesse particulièrement énergique Circ., ad 
- Átt., XL, 4, 2; ad fam., VI, 12, 3 : Non solum confirmavit, verum etiam recepit. 
(£) Les deux derniers ont chacun au Digeste un titre spécial. L'existence du pre- 
mier est rendue vraisemblable par ce fait que, dans les commentaires sur Pédit de 
receptis, plusieurs textes sont étrangers aux autres variétés du-receptum et parlent 


d’une promesse de payer. la delte d'autrui. Cés textes ne contiennent pas le mot : 
-receptum parce que, Justinien ayant supprimé le receptum des banquiers, on a subs- 


tilué constituere à recipere.. 

(3) On a prétendu que ce receplum est un contrat civil et solennel, parce que 
Justinien (C. IV, 6, 2 pr.) parle de solemnia verba. Cette opinion est peu vraisem- 
blable : 4. Le droit civil s'applique à tous les citoyens; il ne pose pas de règles 
spéciales aux personnes exerçant une certaine profession. Il en est autrement de 
l'édit : on y trouve des règles particulières aux patrons de navire, aux maîtres 
d'hôtel ou d'écurie, aux mensores (D., XI, 6); une clause oblige les banquiers à pro- 
duire leurs livres en justice. Rien de plus naturel que le Préteur ait sanctionné le 
receptum des banquiers comme il a sanctionné les deux autres variétés de recep- 
ium; 2.1les solemnia verba se rapportent (suivant Lenel, k. P., 128) à la formule de 
l’action recepticia ; ils ne peuvent fournir aucun indice sur le mode de formation 
du: receptum; 3. bien que Justinien ait supprimé le. receptum des banquiers, on 
retrouve au Digeste, dans les commentaires sur l'édit de receptis, quelques textes 
qui, dans leur forme actuelle, se rapportent au constitut, mais qui dans leur teneur 
primitive devaient s'appliquer au ‘eceplum. Tel est ce fragment où Paul parle 
d'un constitut qui aurait pour objet decem et Siichum (h. t.; 12) : du temps de 


ce jurisconsulte, le constiluf.ne peut avoir pour objet un corps certain. Ù ÿ-a 


donc lieu de croire que le receptum- des. banquiers, comme les autres recepta, est 
un pacte prétorien. Cf, en sens contraire, KarLowa, H, 758. 

Bi Turorn., IV. 6,8; C. 1V. 48, 2,4. e 

(5) Cf. -un papyrus de Florence de lan 514, publié par G. Ferrari, Tre papiri 
inedili greco-egizit dell età bizantina, 1908, p. 4190. i 


6) Cest sans doute pour cela qué Justinien déclare.qu'’elle était tombée en désué- | 


ude. Cf. COLLINET, Etudes, E, 280.. 
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choses; il fut sanctionné par une action perpétuelle (1). Pour le sur- 
plus, les règles du receptum furent abrogées : le constitut n’est pas un 
acte abstrait; il suppose, comme autrefois, une dette préexistante, et 
l’on peut opposer au créancier les exceptions qu’on aurait pu faire 


valoir contre l’obligation primitive (2). 


§ 3. Le compromis et l’ârbitrage. — Le pacte prétorien d'arbitrage 
suppose une convention préalable de compromis. | 

4. Compromis. — Le compromis est une convention par laquelle deux 
personnes s'engagent à confier la décision d’un différend (3) à un ou 
plusieurs arbitres choisis d’un commun aécord (4). Elles s’obligent par 
là même à prêter leur concours à l’accomplissement de la mission de. 
l’arbitre et à se soumettre à sa sentence. Cette convention, qui est 
subordonnée à là conclusion subséquente du receptum arbitrii, doit être 
confirmée par des stipulations réciproques (5) : chacune des parties 
promet une somme d’argent à litre de peine, en cas d’inexécution de 


son engagement (6). Sous Justinien, ces stipulations ne sont plus 


indispensables : la sentence est obligatoire. pour les parties lors- 
qu’elles Pont signée, ou lorsqu'elles ne Font pas attaquée dans le 
délai de 10 jours. Le contrevenant est passible d’une action in 
factum (T). | | 

On peut faire un compromisen toute matière, à moins que la question 
ne touche à l’ordre public, à l’état des personnes, ou qu’elle n’ait pour 
objet une restitution in integrum (8). | | | 

Sont. incapables de compromettre l’esclave, le pupille qui n’a pas 
Vauctoritas de son tuteur. La femme né peut compromettre au nom 
d'autrui, car il y aurait intercession prohibée (9). 

Le compromis finit par le décès, refus, déport ou empêchement de 
Tarbitre (10), par le décès de l’une dés parties, à moins de clause con- 
traire (41); par la perte de la chose litigieuse; par la transaction (12). 

-2. RECEPTUM ARBITRI. — C’est une convention par laquelle une per- 
sonne accepte la mission qui lui est confiée par deux ou plusieurs 


Pi 


(4) C. IV, 48, 2. D'après le $ 2, la loi n'a pas d'effet rétroactif. | 

(2) On a continué après Justinien à employer le mot évaëoyf pour désigner le 
<onstitut: P. Caire, 67095, 1. 43, de Pan 548. Cf. P. Oxy. 136, I. 38-39, de l'an 583. 

3) PauL, h. t., [IV, S], 4. | | 

x Sont incapables d’être arbitres ceux qui ne peuvent être juges : les mineurs 
de 20 ans (h. t., 41), les femmes (Jusr., C., II, 55, 6}, ceux qui ont un intérêt per- : 
sonnel dans l'affaire (h. t., 51). Le fils de famille peut être arbitre de re patris, . 
comme il peut être juge (Garus, h. t., 6). D’après la loi Julia sudiciaria, celui qui a . 


. été désigné par le Préteur pour juger une affaire ne peut en connaître comme 


arbitre (ULP., h. t., 9, 2). 

(5) La stipulation est inutile lorsque les parties se consentent réciproquement : 
un pacte de remise (ULP., h. t, 11, 3). 

(6) La jurisprudence admet que la peine peut avoir tout autre objet (ULP., h. t., 
44, 2); on peut même promettre quanti ea res erit (PAUL, h. t...28). A défaut de peine, 
da stipulation donne lieu à une actio incerti (ULr.. 27, T). e 

(7) C., IL, 55, 5 pr. En 529, Justinien déclara obligatoire le compromis confirmé 
par un serment (eod., 4; 1); mais en 539, cette décision fut rapportée. Nov. 82, c. 14, 

(8) Las., k. t., 8 pr.: PauL, 32, 6-7; Just., C., Il, 46, 3. Cf. C. Proc. 4004. 

a? ULP., h, t., 47 pr.; 32, 8; Gaius, 35; PauL, 32, 2. Cf. G. Proc. 1003. 

Ed) Pop., h. t., 40; Uzpr., 3, 1; 45. | | 

(41) ULP., h. t., 27,4; JUL., 49, 2. 

{12) PauL; h. t., 32, 5. 
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autres personnes en vertu d’un sos onu de trancher le différend 


qui les divise (4). 
Nul west tenu E les fonctions d'arbitre, mais celui qui s’en 


est chargé ne peut se dispenser de statuer. En cas de refus, le Préteur 
Py contraint (2), et, s’il y a lieu, punit sa déloyauté (3). Mais au 
lieu de promettre une action, comme pour le constitut, et de confier 
à un juge le soin de fixer le montant de la condamnation, le Préteur 
use des moyens de coercition dont il dispose: Pamende (4), et sans ` 
doute aussi la pignoris capio. Avant d’infliger l'amende à l'arbitre, le 
‘Préteur lui accorde un délai, s’il jure que la cause n ‘est pas éñcore: 


 élucidée dans son esprit. 
L’arbitre peut se déporter pour uñe cause grave (maladie, inimitié, 


voyage urgent, charge PIAAGS, etc.), sur laquelle le Préteur statue 


après examen (5). 
L’arbitre doit instruite l'affaire là où le compromis a été conclu (6); 


il convoque les parties par lettre ou par messager. Il doit statuer en 
leur présence (7), sur tous les points litigieux, dans lè délai fixé (8). IL 
peut, comme un juge, imposer des cautions, accorder un terme de 
grâce (9). S'il y a plusieurs arbitres, ils doivent opérer ensemble et 
décider à la majorité. En cas de partage, ils nommént un tiers 
arbitre, s’il n’a été désigné d’avance dans le compromis. A défaut 
d'accord, le magistrat les forcera à choisir (10). _ 

La sentence arbitrale est irrévocablé (11) : elle n’est pas comme un 
. jugement susceptible d’appel (12. On ne peut pas refuser de l’exé- 
cuter en aléguant qu'elle est inique (43) : cette allégation ne sau- : 
rait infirmer l'obligation qu’on a librement contractée d'accepter la 
décision de l’arbitre (14). Il n’y a d'exception que pour le cas de 


_ dol (45). 
§ 4. Le receptum des armateurs, hôteliers, maîtres d'écurie. — 


L'armateur d’un navire (16), hôtelier, le maître d’écürie, qui accepte, 


— — 


R e t.,  [D., IV, 8], 3, 2: 41,2 

(a Ulpien (h. t., 3) explique les causes de l'intervention du Préteur : Finge enim, 
-post nudata ulriusque intima et secreta negotii aperta, arbitrum vel gr aiice daniem, 
vel sordibus corr uptum, vel alia qua eù causa nolle sententiam dicere.. 

(3) ULP., h. t., 3, 3 : Arbürum cujuscumque dignitatis coget officio quod susceperit 
perfungi, eliamst sit consularis. Mais le Préteur ne peut user de contrainte à l'égard 
des a en charge, d’un rang égal ou supérieur (PAUL, eod., 4). 
ne PAUL, h. t., 82,42. 

(5) ULP., h. i, "9, i; n pr., 15; 17,.4; PAUL, 32, 4. 

(6) ULP., h. ` 24, 

(7) JUL. h.t , 49, . ur. h. t., 27, 4-5; SCÆ., La. 

{8) ULP., h. t, 25 pr., 4; 27 pr.; Scæv., 48 : PAUL, 46; 32, 21; PAP., 83. 

(9) Jav., h. t., 39 pr.; PAUL, 32, 16. TRER. , ap. ÚLP., 

- {40) ULP., h. t. 17,2; 17, 5-6; 27, 3; Ponr., 45. Cf. C. Pie, 1047. 
(11) GAIUS, h. , 20. jl en est autrement des a préparatoires: PauL, 19, 2. 
(12) Elle n eniras pas l'infamie : Urr., D., II, , 5. 

(13) Carac., C., II, 55, 4. ULP., h. t., 97, 9: D D XVII, 2, 

(44) On a Je droit de porter ‘l'affaire devant le tribunal, mais on doit payer Ja 
_ peine convenue : PauL, h. t., 80. 

(145) On écartera par T exception de dol l'action résultant du compromis. On pour- 
rait même exercer l'action ex Rose contre l’auteur du dol, si l'on av ait inséré 
dans la Are la clause de dol (h. t., 34; 39, 44). 

(16) Urr., A. t., [D., IV, 9j, 4, 2: Las, ap. YLP., eod., À, à. 


“ 
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même gratuitement (1), les effets, marchandises ou animaux (2), qu’un 
voyageur (3) lui confie, n’est, d’après le droit commun, responsable que 
de sa négligence. Mais, en vertu d’un pacte spécial, il peut s’obliger à 
les restituer intacts (salvum fore recipit) (4) : il est responsable du vol et 
de tout autre dommage, survenu même. sans sa faute (5). Sous Justi- 
nien, il encourt-cette responsabilité même en l’absence de päcte, mais 
il n’est pas-tenu des cas de force majeure (6). L’armateur est respon- 
sable des effets ou marchandises reçus par ses préposés, alors même 
qu’on les aurait laissés sur le rivage (7). | | 
La convention qui intervient entre les parties est sanctionnée par le 
Préteur au moyen d’une action in factum (8). Cette action, dans laquelle 
le pouvoir d'appréciation du juge paraît limité par une taxalio du Pré- 
teur (9), est rez perseculoria, perpétuelle et transmissible. Elle ne fait 
pas double emploi avec l’action locati ou avec Faction depositi, suivant 
que les parties ont traité à titre onéreux ou gratuit (10). Le Préteur a 
voulu assurer d’une manière efficace la sécurité des voyageurs fort 
compromise aux derniers siècles de la République (41). 
 $ 5. Pacte de serment. — L'ancien droit n’a connu qu’une sorte de 
serment extrajudiciaire : le serment promissoire (p. 420). A la fin dela 
République et sous l’Empire, le serment a deux autres applications (12) : 
il sert tantôt à garantir l’exécution d’une charge imposée par un tes- . 
tateur à un héritier ou à un légataire, tantôt à attester l’exactitudé d’un 
fait accompli pour mettre fin à un différend. On ne s’occupera ici que de 
cette dernière application. C’est le serment décisoire du droit mo- 
derne (C. civ. 4358). Les règles relatives au serment déféré au début 
ou au cours d’un procès seront expliquées à propos de la procédure 
(p. 874; 896). | | | | 
Lorsqu'il existe un différend entre deux personnes, l’une d’elles peut 
proposer à l’autre de le trancher par un serment : c’est un moyen 
éviter les frais et les chances d’un procès (13). Comme le compromis, 
_ le serment implique la renonciation gratuite à un droit prétendu ; mais 


r 


4) Por., ap. ULP., h. t., 3, 4: f 

2) ULP., h. t., å, 6; 4, 7; Pau, eod., 4, 2; Garrus, 5 pr. : Jumenia. Cf. C. civ., 
4782-1784; 41952-1954. - | | | 

(3) Pour l’hôtelier, on distinguele voyageur de passage et le locataire permanent. 
L'édit s'applique uniquement à celui-ci. PAuL, Rk. t., 6, 3; Uzr., D., XLVI, 5. 4,6. 

(4) UL., h. t., 1, 8. Voir le texte de l'édit : A. ¢., 4 pr. CF. P. Lond. II, n° 301 du 
temps d'Antonin le Pieux; IH, n° 948 de l'an 236; P. Grenf. II, 108 de l'an 167; 
P. Amh., 138 de l'an 326. | ; p | 

(5) Garos, h. t., 5, 1; ULP., h. i., 3, 1, où les mots nisi si quid damno fatali con- 
tingit sont interpolés. ; + | 

(6) Cf. Mirreis, Grundz., 259. Dans an acte postérieur à Justinien (P. Osy. 144 
de lan 580), le pacte de receptum, devenu inutile, manque; on s’est contenté 
d'exclure la force majeure : ôtya Oeoù Biag. e _ 

(T) Pomr., 3 pr. Cf. pour le maître d'hôtel ou d'écurie, ULP., 3, 2; Pau, 4, 1. 

(8) ULr., h.-t., 8, À : Ait Prœtor ; nisi restituent, in eos judicium dabo 

(9) PauL, h. t., 6, 2 : Cujus factum prætor wæstimarïe solet. 

(10) Powr., ap. ULP., h. t., 3, 4; 3, 4. - 

(44) Uzr., k. t., 1, 4. L'édit existait au temps d'Auguste : Labéon s'en est occupé. 

(12) Des lois d'époques très différentes ont exigé un serment spécial, soit de cer- 
tains débiteurs insolvables (next ; jusjurandum manifestationis : Nov., 135), soit 
pour tenir lieu de satisdation (cautio juratoria: C., XII, 4, 4771, 4; Inst., IV, 44, 2), 

(43) Gaius, h. t., [D., XIL, 2}, 4 : Maximum remedium expediendarum litium. 
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cette renonciation est subordonnée à la décision de l’adversaire et non 
à celle d’un arbitre. É z SaS 
Le pacte de serment est usité en matière réelle, aussi bien qu'en . 
matière personnelle; on en trouve aussi des applications relatives à 
l’état des personnes (1). Le serment est ordinairement déféré extra 
. judicium, en dehors de tout procès; mais rien ne s’oppose à ce qu'il le 
soit devant le juge au cours du procès : il n'en conserve pas moins 
son caractère facultatif (2). IL en est autrement sous Justinien : en 
principe le pacte de serment ne peut plus avoir lieu en justice (3). C’est 
la conséquence de l’extension donnée au serment in jure qui pèut être 
déféré en toute matière. | : NEE- 
La prestation effective du serment n’est pas essentielle : celui qui 
défère le serment peut en faire remise lorsqu'il voit son adversaire dis- 
posé à jurer. Il suffit que l’offre de prêter serment soit acceptée (4). Si 
la proposition est acceptée et le serment prêté (5), les parties sont 
tenues de se conformer à un engagement religieux librement contracté. 
Lorsque le respect de la religion commença à s'affaiblir, le Préteur- 
jugea utile de sanctionner le serment (6). Il le fit de deux manières : 
par un refus d’action ou, en cas de besoin, par une exception (7); en. 
cértains cas par une action in factum. ` | 


+ 
_ 


En matière personnelle, le serment prêté par le débiteur lui procure 
une exception pour écarter toute demande ultérieure en raison de la 
même dette. Gette exception peut être invoquée même par un codébi- 
teur solidaire ou par un fidéjusseur : les Sabiniens considèrent la 
prestation du serment comme équivalente au payement (8). Le serment. 
prêté par le créancier lui procure une action pour se faire payer ce 
qui lui est dû. Cette action est in factum : elle conduit au même résul- 
` tat que l’action qu’elle remplace (9). | | | 


(1) Jur., h. t., 12; ULP., eod., 43, 4; 3, 1; 3, 3; 43 pr.; Pau, 30, 4; Drocz., C,- 
IV, 4, 6. Cf. Ed. Cyg, ve Jusiuranpun (Dict. Antig., IV, 769). > 
a On a souvent prétendu que le pacte de serment est toujours extrajudiciaire, 
et l’on a invoqué en ce sens deux textes qui parlent du jusjurandum quod ex con- 
ventione extra judicium defertur (PauL, h. t., 17 pr. Cf. Savreny, Syst., VII, 845 
AccaRrIas, II, 623). Mais ces textes, dont l’un est dubitatif (fbid., 28, 40), et où le 
mot judicium a été interpolé et substitué au mot jus, ne sauraient prévaloir sur les 
exemples cités par PAuL, h. t., 30 pr.; 28, 6; ULP., 9,6. DemELius, Schiedseid und 
Beweiseid in ròm. Civilprozess, 1887, a démontré que les textes du Digeste (XII, 2) 
forment deux groupes empruntés l'un aux commentaires sur le serment volon- 
taire (PauL, 48 ad Éd.; ULP., 22 ad Ed.), l’autre à ceux de-rebus creditis (PAUL, 28 
ad Ed.; Uur., 26 ad Ed.). Cf. Josmé-Duva,i, 84; G. DE LAPRADELLE, L'évolution histo- 
rique du serment décisoire en droit romain, 1894. | | 
(8) C., IV, 4,44, 12. L’exception est indiquée dans D., XXII, 3, 25, 3 (interpolé). 
_ (4) PAUL, h. t., 6. | 
5) Le serment doit être prêté d'après la formule proposėė par celui qui le défère 
ULP., h. t., 3, 4). Antonin le Pieux permet de jurer propria superslitione (h. t. 5, 4). 
n discuta au m° siècle la question de savoir si l’on pourrait employer la formule 
propre à une religion réprouvée par la loi (il s’agit sans doute de la religion 
chrétienne). Ulpien (5, 3) se prononce pour la négative. 
(6) Uzr.. h. t., 25. L'édit de jurejurando cxistait au temps de Cassius (PAUL, h. t., 
26, 1; 28,1) et même de Labéon (Pomp., h. t., 41). 
= (1) Urr., h.t., 7 pr. Lenel (1, 167) pense qu’anciennement le Préteur procédait 
le plus souvent par voie de denegalio actionis; sinon il insérait une præscriptio dans 
la formule. Cette præscriptio fut remplacée plus tard par une exception. | 
‘os PAUL, h, t., 28, 4; Gaius, 27. : $ 
-(9) ULP., h. t., 41, 4; 9, 2. Sur la rédaction de la formule, cf, LeneL. I, 470. 
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En matière réelle, le serment prêté par le possesseur lui confère tou- 
jours une exception pour écarter toute poursuite ultérieure du même 
adversaire; mais il n’a une action contre lui, pour recouvrer la pos- 
session perdue, que s’il a juré rem suam esse (1) : la chose est: à moi. 
S’il a juré que la chose n’est pas au demandeur, rem pelitoris non esse, il 
n’aura pas d'action contre lui en cas de perte de la possession, car in 
pari causa potior est causa possidentis (2). A l'inverse, le serment déféré par 
le possesseur et prêté par son adversaire confère à celui-ci une action 
pour se faire restituer la possession, mais cette action ne peut être in- 
voquée que contre le possesseur actuel et ses ayants cause à titre uni- 
versel. L'effet du serment, comme celui de toute convention, est limité 
aux parties contractantes (3). 

La prestation du serment modifie profondément la situation respec- 
‘tive des parties :- pour obtenir gain de cause ou pour être protégé - 
contre toute réclamation, il suffit à celui qui a juré de justifier du 
pacte et dé la prestation du serment. C'est là une simplification 
au point de vue de la preuve : on n'a plus à discuter les titres de 
créance ou de propriété. On n’est même pas admis à prétendre que 
celui qui a prêté serment a commis un parjure (4) : l’autre partie a su 
à quoi elle s’exposait en acceptant une offre qu'elle était libre de décli- 
ner (5). Le serment a, sous ce rapport, une autorité plus grande que 
la chose jugée à laquelle on l’a comparé (6). 

Le serment peut être déféré à un enfantaussi bien qu’à une femme : 
Cest à celui qui en prend l'initiative d’apprécier s’il convient de lui 
remettre la décision du litige. Mais le serment ne peut être déféré par 
une personne incapable d’aliéner “ah car. le serment équivaut au 
payement. | | 


IH. Pastes légitimes. 


Au Bas-Empire, la loi a consacré quélques dérogations à la règle : 
Ex nudo pacto actio non oritur. Elle a directement sanctionné le pacte de 
constitution de dot par faveur pour le mariage, le pacte de donation 
parce qu’ il avait-souvent un but pieux. Ce sont des pactes légitimes. 
On a déjà étudié le premier de ces pactes (p.177); on ne g Pen 
„ici que de la donation. 

$ 4e. Notion et formes de la donation. — 4. NOTION DE LA DONATION. — 
La donation est un acte à titre gratuit, comme le commodat, le dépôt 
ou le précaire : Pune des parties procure volontairement à Pautre un 
avantage pécuniaire s sans attendre équivalent. Mais la donation est 


(1) ULP., h, À. | | 

(2) PAUL, D; has #7, 128 pr. | _ 

(3 ULP., A4 pr. : 9, 7; 43 pr. Cf. c civ. 1365. | 

(4) Ibid., 5, 2; 9, 4; Carac., C., IV, 4,4. Cf. C. civ. 1363. 

(5) Elle na que la ressource de demander la punition d'u parjure (de perjurio 
quærere : Paur, D., XII, 8, 44; IV, 3, 20). Le parjure encourt l’infamie et la dé- 
chéanee du. jus honorum (Table d Héraclée, 1. 113), parfois la peine du stellionat 
(exil temporaire : Mob., D., XLVII, 20, 4.) Depuis Zénon, il ne s'expose qu'à la 
vengeance divine: 4P. 1, À). 

(6) PauL, h.i., : GAIUS, 34; Urr., D., XLIV, 5, 4 pr. 

(7) PAUL, h. t., o pr.; 17, 4; 35, 4, 
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soumise à des règles spéciales qui en font un acte juridique à part. Ces 
règles ont été successivement introduites par la lol, la coutume.et la 
jurisprudence. Voici les principales : 


La liberté de donner est restreinte par la loi Cincia; les dona- 
tions sont interdites entre époux; elles sont interdites -auX personnes 
qui-administrent les: biens d'autrui; elles sont, en certains cas, révo- 
cables: le concours de deux causes lucratives entraîne l'extinction des 
obligations; le donateur ne répond pas de léviction (1) -à moins de 
s’y être obligé (2) ou d’avoir mancipé Pobjet donné (3);:il n’est jamais 
tenu de payer des intérêts moratoires (4); le donateur par voie de 
promesse jouit du bénéfice de compétence : on doit lui laisser -une 
somme suffisante pour payer ses dettes et pour lui assurer des moyens 
d'existence (5). Le Ce 

Pour assurer l’observation des règles spéciales aux donations la juris- 
prudence a dû fixer les caractères qui leur sont propres; cela fut d'au- 

tant plus nécessaire que la donation n’a par elle-même aucune- valeur 
` juridique, et peut se manifester sous des formes diverses: Toute dona- 
tion suppose : | | Too | 

_a) L’appauvrissement du donateur. Il n’y a pas de donation sans alié- 
nation : il faut qu’une valeur pécuniaire sorte du patrimoine du dona- 
teur pour entrer dans celui du donataire. Cette aliénation peut avoir 
lieu de trois manières : dando, par le transfert de la propriété ou d’une 
servitude (6) ou simplement de la possession (7); obligando, pat la pro- 
messe d’un corps certain ou d’une quantité (8); liberando, par la remise 
d’une dette (9). L’appauvrissement ne résulte pas toujours d’un fait 
actif; une omission suffit : celui qui laisse usucaper une chose à son 
préjudice fait une aliénation, de même celui qui néglige d'accepter 
une hérédité pour la faire parvenir au substitué (10). | 


(4) Las. ap. Urr., k. t., [D. XXXIX, 5], 18, 3. 

(2) Sev. Car., C., VIII, 44, 2 ; 

(3) La stipulation de garantie qui, en l'absence de mancipation, était d'usage 
dans la vente,-ne l'était pas dans la donation. En cas de mancipation, le donateur 
avait soin de se soustraire à l'action auctoritatis en mancipant nummo uno. — Si 
le donateur a promis une chose in generé et que le donataire soit évincé de l'objet 
livré, le donateur reste obligé comme s'il n’âvait rien remis. Pomr., D., XXX. 45, 
4-2; 46, applique à la donation la règie posée par Labéon pour le legs (D... XXXII, 
29, 3). Le donateur est tenu d’une aclion en exécution de sa promesse etnon d’une 
action en garantie; il n’a pas à indemniser le donataire des conséquences de l'évic- 
tion. Cf. J.-E. Lapvé, De la garantie, p. 111. | | un | 

(4) Mop., h. t., 29. Ce texte a éte remanié : il présente comme une décision 
d'équité ce qui, à l’époque classique, était l'application du droit commun pour les 
promesses d'argent; puis il traite les dettes d'argent comme celles qui ont un tout 
autre objet, un | | 

(5) Pomp., D., XLII, 4, 30, dont la fin est interpolée. (p. 860, 4). 

(6) Par., D., VHI, 4, 47. La donation d’une hérédité que l’on a acquise d’un tiers 
rie fait pas du donataire un successeur. universel. : ii faut lui iransfèrer indivi- 
duellement les divers. éléments du patrimoine’ par les modes appropriés (Vat. fr. 
263). Quant aux dettes, il doit indemniser le donateur de ce qu'il a déboursé. Papi- 
nien (h. t., 28) accorde au donateur l’action prescriptis verbis, mais ce texte est ` 
interpolé : la contrainte dont parlait Papinien avait lieu exira ordinem. 

(7) ULP. , D., XXIV, À, 46. La permission d'habiter gratuitement une maison est 
une donation : le propriétaire s’appauvrit du prix du loyer. Powr., h. t., 9 pr. 

(8) JUL., h. t., 2 Dr., 4-2;- CELS,, 21, 4. ot | 

(9) ULP., h, t., 47. | 

(10) PauL, D., XXII, 5, 44, 8. Cf. p. 180. 3. 
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b) L’enrichissement ču donataire. c’est-à-dire une augmentation du 
patrimoine sans une diminution corrélative. L’acquéreur qui fournit 
un équivalent n’est pas un donataire (1). | 

c) La volonté de faire une libéralité, c’est-à-dire une aliénation sans 
équivalent (2). On remarquera le caractère abstrait de cette condition : 
le motif particulier qui a déterminé le donateur est indifférent (3). 

d) L’acceptation du donataire. En général, la donation a lieu en exé- 
culion d’une convention (4); elle peut aussi avoir lieu sans accord de 
volontés préalable, mais dans l'espoir que le donataire l’acceptera, par 
exemple lorsque je paye votre dette à votre insu. Dans ce cas, l’exis- 
tence de la donation est subordonnée au parti que prend le donataire 
lorsqu'il a connaissance de l’aliénation faite en sa faveur : s’il ne 
refuse pas la libéralité dont il a été l’objet, la convention se forme taci- 
tement et la donation se parfait. Dans le cas contraire, il n’y a pas 
donation; la valeur aliénée se trouve sans cause entre les mains de 
l'acquéreur et peut être répétée. He | 

La notion de la donation qui vient d’être présentée n’a pas toujours 
été rigoureusement observée. La jurisprudence s’est montrée plus ou 
moins large, suivant les cas : a) la donation des revenus est en général 
permise (3) : exception est faite pour les intérêts de la dot qui sont 
affectés aux charges du mariage (6); b) en matière de donation entre 


(i) Le cautionnement n’est pas une donation : si la caution s’appauvrit en s’obligeant 
envers le créancier, celui-ci ne s'enrichit pas.. La renonciation à un cautionnement 
ou à une hvpothèque n’est pas non plus une donation (Uzp., D., XXXVIII, 5, 4, 19; 
Par., D., XX, 6, 4, À). E a | 

(2) JUL., h. t., 4 pr. + $ Bo 

(3) Cela est vrai inême des donations rémunératoires, bien qu'on lait contesté. 
La donation rémuntratoire, reçue par le possesseur de bonne foi d’une hérédité, 
est réputée l’enrichir (Uze., D.; V, 3,25, 41). L’acceptilation, consentie au fidéjusseur 
à titre de donation rémunératoire, l’autorise à exercer un recours contre le débi- 
‘teur, comme s’il avait fait un déboursé (Uzr., D., XVII 4,40, 13; 12 pr.): La dona- 

tion rémunératoire, faite par un maitre à son esclave qui a payé son créancier, ne 
confère pas à celui-ci le droit d'agir de in rem verso (ULP., D., XV, 3, 10, 7). . 

(4) Cic., Top., 8; ULP., h. t., 49, 2: Non potest liberalitas nolenli adquiri. Savigny 
(IY, 445) a soutenu qu’un acte unilatéral suffit pour parfaire la donation. Si, 
en général, il y a convention, c’est que la donation exige pour sa réalisation un 
_ acte qui implique l'existence de cette convention (tradition, stipulation. acceptila- 
tion). Il en est autrement : 4° lorsque le donataire n’a pas conscience de l'acte du 
donateur ni de son enrichissement {libération d'un débiteur par un payement fait à 
son insu); 2 lorsque le donataire a connaissance de lacte, mais ne se doute pas 
qu'il contient une donalion (payement d’une dette inexistante à une personne qui 
croit à la réalité de la dette). Cette opinion à été justement critiquée : l'accepta- 
tion d’une tradition n'implique pas nécessairement l'acceptation de la donation 
(p. 277,5); on peut étre d'accord sur le transfert sans l'être sur la donation (JuL., D., 
XII, 4, 48). Africain (XXX, 108, 4) prouve -la nécessité de l'acceptation : je suis 
créancier. d'une chose comme legataire; un tiers la donne à mon esclave; ma 
créance est-elle éteinte par application de la règle sur le concours de deux causes 
lucratives? Non, si ignorem rem meam faciam esse. On n'est donc pas donataire à 
son insu, Sans cela, dit Africain, il dépendrait de l'héritier de se libérer contre : 
mon gré : guod nullo moda recipiendum est. Vainement Savigny admet-il que le 
donataire peut refuser une libéralité qui lui déplait : ce correctif ne supprime 

as l'intérét de la question : car le donataire incapable ne peut user de cette faculté; 
e donateur ne peut plus révoquer la donation; sa mort, son incapacité n'exer- 
cent aucune influence. Cf. BurcxanpT, Ueber Schenkungsannahme, 1892. 

(5)-C£. pour l'application de la loi Cincia, Garus, h.. t., 44; Mop., h. t., 23 pr.; 
peur la prohibition des donations entre époux : JuL., ap. Uzr,, D., XXIV, 1, 17 pr. 
Voir cep. MARCEL, cod., 49. | E g ; 

(6) JuL., ap. ULP., eod., 21, 4. 
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époux, il est de principe qu’on doit appliquer la prohibition sansäpreté : 
‘on doit concilier l'affection des conjoints l’un pour l'autre avec les 
mesures prises pour sauvegarder leur fortune (1); c) la donation faite 
par un ascendant à un descendant qu'il a sous sa puissance devrait être 
sans valeur. Le fils de famille est un instrument d’acquisition pour 
son père : donner à son fils, c’est se donner à soi-même. En fait, les 


biens donnés font partie du pécule du fils, mais à la mort du père, ils 


rentrent dans la succession paternelle et se partagent entre tous les 
héritiers, à moins qu’ils n’aient été légués au fils par préciput (2). Au 
nre siècle, cette règle reçut un tempérament : on n’exige plus que les 
biens donnés soient légués à Penfant; il suffit de prouver que le père 
a persévéré jusqu’à sa mort dans son intention libérale (3). | 

2. FORMES DE LA DONATION. — La donation est un acte qui par lui- 
même est sans valeur juridique; il doit être réalisé par un mode 
approprié : mañncipation, in jure cessio ou tradition, pour la donatiôn 
par voie de dation; stipulation, pour la donation par voie de promesse; 
acceptilation, pour la donation par voie de libération. Ces modes 
n’étaient pas toujours suffisants pour parfaire la donation lorsqu'elle 
tombait sous l’application de la loi Cincia. | ss 


Au Bas-Empire, pour prévenir les contestations sur l’existence et. 


l'étendue du droit conféré, Constantin subordonna la perfection des 
donations à une triple condition : rédaction d’un écrit indiquant les 
noms des parties, le droit conféré, l’objet donné; tradition effective en 
présence d’un grand nombre de voisins pris à témoin; déclaration 
consignée sur les actes du gouverneur de la province, ou à défaut $ur 
les actes dés magistrats du domicile du donateur : insinuatio (4). 

~- Chäcune de ces conditions a sa raison d’être : la première sert à 
prouver la donation, la seconde à empêcher un coup de force, une 
usurpation (5); l’insinuation est un mode de publicité. De ces trois 
conditions, la première n’est plus exigée par Théodose IL qui permet 
© de prouver de: toute manière la donation (6); la seconde a été écartée 
par Constantin lui-même pour les donations entre ascendants et des- 


(4) PAUL, eod., 28, 2 : non amare nec lanquam infestos jus prohibilæ donationis 
. tractandum est, sed ul inter conjuncios maximo affectu et solam inopiam timentes. - 

(2) Par., Vat. fr., 294-296. Les biens donnés ne peuvent, du vivant du père, 
devenir la proprièté du fils que dans le cäs d'émancipation; encore faut-il que le 
pécule ne lui soit pas retiré (Par. h, t., 31, 2). Ils ne peuvent après sa mort être 
usucapés par lui pro herede. Senv. ap. ULP., D., XLI, 5, 2, 2. _ 

(3) Diocz., Vat. fr., 281 : Recepla humanitate placet, JusT., C., V, 46, 25. 


(4) Val. fr., 249 (de lan 346). C. Th., VIH, 42, 8. Cette formalité (professio apud 


acta) était depuis longtemps usitée (ALex. Vat. fr., 266 a.; Diocz., eod., 297). Cf. 
Ed. Cug, Dict. Antig., IV, 674. D'après C. Th., IUI, 5, 4, elle a été rendue obliga- 
toire par le père de Constantin, Constance Chlore. Il y a des doutes sur exacti- 
tude de l'adresse et dela souscription de cette loi qui pourrait être de Constance et 


de lan 349. Dans le texte original de la loi de Constantin, il n’est fait aucune : 


allusion à la décision de Constance Chlore; la matière parait être réglementée 
pour la première fois. Il est peu vraisemblable que, trois ans après, Constantin, 
oubliant sa propre loi, se soit référé à celle de son pére. Cf. Ed. Cuo, sur Bor- 
ghesi, X, 436; SEEck, Sav. Z., X, 216. | | 

(5) Ad excludendam vim atque irreplionem. On craint que la donation n'ait été 
extorquée par un puissant qui usera de violence pour obtenir la réalisation de la 
promesse. Cf. Monnier, Etudes, Tl, 85. 

(6) C., VIH, 53, 29 (Orient). | 
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cendants et n’a jamais été appliquée, sauf de 415 à 447, aux donations 
avec réserve d’usufruit; elle west plus exigée par Justinien (4). Seule 
l'insinuation a été de tout temps maintenue, mais Théodose H en a 
dispensé les donations ante nuptias qui ne dépassent pas 200 solides; 
Justinien, toutes ics donations inférieures à 300, puis à 500 solides, et 
même les donations supérieures à ce chiffre lorsqu'elles sont faites 
anle nuplias, pour le rachat des captifs ou pour d’autres causes favo- 
rables (2). La sanction de la formalité est rigoureuse : la donation non 
insinuée est nulle(3), mais seulement pour ce qui excède 500 solides (4). 

La donation est devenue sous Justinien un pacte légitime (5) : elle 
est parfaite par le seul accord de volontés des parties (6). La tradition 
n'est plus qu'un mode d'exécution de la promesse; elle n’est même pas 
nécessaire sous Justinien pour le transfert de la propriété (p. 269, 4). 
L’insinuation n’est exigée que dans les cas précités (7). 

§ 2. Lois restrictives de la liberté de donner. — Une loi Publicia 
défend aux patrons d'exiger de leurs clients, à l’occasion des Satur- 
nales, autre chose que des flambeaux de cire. Elle voulut mettre fin à 
un abus (8); certains patrons réclamaient à leurs clients, à titre de 
cadeaux, de véritables donations (9). On ignore la sauction de la loi. 

La loi Cincia, votée en 550, sur la proposition du tribun de la 
plèbe, M. Cincius Alimentus (10), défend aux avocats de recevoir de 
l’argent ou.une valeur quelconque pour prix de leurs plaidoiries au à 
titre de donation (11). Cette disposition fut surtout util. aux plaideurs, 


+ 


4) C. Th., VHI, 42, 7; Turob. Il, eod., 8 et 9. is 

2) Tugo. II, C. Th., IlI, 43, 4; Just., C., VILLE, 53, 34: 36. 

3) Les donations entre époux supérieures à 500 solides et noninsinuées peuvent 
être validées par le ‘testament du conjoint donateur : on les traite comme des 
donations ‘à cause de mort (JusT., C., V, 16, 25). A tous autres égards, Justinien 
leur applique les règles de donations entre vifs. | | | 

(4) Jusr., C., VII, 53, 34, 4. Si l’objet donné ne peut être divisé sans inconvénient 
le donateur ou le donataire qui a la plus forte part peut conserver l'objet entier 
en désintéressant l’autre partie. Ibid., 34, 2. | 

(5) Contractus donationum. G., IV, 24, 47. | | | 

(6)-C. VHI, 53, 35, 5; Insi., IL, 7, 2 Une règle analogue semble avoir été posée 
par Antonin le Pieux pour les donations entre ascendants et descendants (C. Th... 
VIII, 12, 4). On n'exige ni mancipation ni tradition, mais seulement la preuve de 
la volonté de donner. Mais il est bicn douteux qu'Antonin ait entendu attribuer 
cette cfficaciié au pacte : son but était d'empécher une recherche indiscrète entre 
parents. Diocz., Vat. fr., 314. Si l’on produit un écrit constatant que le donatairc 
a été mis en possession, le donateur n'est pas admis à prouver que la tradition n'a 
pas été effective. D'ailleurs, si Antonin a permis de faire une donation par un 
simple pacte, l'innovation wa pas été maintenue par ses successeurs * Val. fr., 
263, 293, 297. Cf. MaACuELARD, Dissertations, 360. 

(7) Lorsqu'une personne a reçu du même donateur plusieurs libéralités, chacune 
d'elles doit être appréciée séparément : on n’a pas à rechercher si le total dépasse 
500 solides. C., VII, 53, 34, 3. Les donations de rente viagère sont dispensées 
d'insinuation lorsque l’annuité ne dépasse pas 500 solides. Ibid., 4. ` 

(8) Macros., Sat., I, 7,383. Cf. PeuT., Rom., 43; P. Dirac., ve Cereos. On ignore 
la date de cette loi, mais il est vraisemblable qu'elle -est le point de départ des res- 
trictions à la liberté de recevoir à titre de donation. Girard, 995, 1, objecte que la 
loi Cincia range le patron parmi les personnes exceptées et que par suite elle 
aurait retiré aux. clients la protection de la loi Publicia. Mais il n'est pas démontré 
que le patron ait été, dès l’origine, une personne exceptée. Cf. Mirreis, l, 154, 9. 

(9) Cf. PLaur., Men., IV, 2, 2. 

(40) Crc., De Or., II, 71, 286; De senect., 4, 40. | Ai ag 

(44) Tac., Ann., XI. 5 : Ne quis ob causam orandam pecuniam denumve accipiat. 
_ C'est ce que-Tacite appelle mercedibus concionari. Cf. XII, 5. Gonp., C., IL 6, 8. 
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tels que les clients, incapables d’ester en justice sans l'intermédiaire de | 
leur patron et par suite forcés de subir ses conditions (1). La loi avait 
pòur sanction, d’après Tacite, une peine pécuniaire (2). La loi était 
minus quam perfecta (p. 127). | -r | 

La même loi Cincia défend à toute personne de recevoir à titre de 
donation ou de présent une valeur supérieure à un taux déterminé 
(modus legitimus) (3). Ce taux ne noùs est pas connu. Le législateur a - 
voulu protéger les petites gens qui étaient souvent-dans là nécessité de 
_ demander des services à autrui. La plèbe, dit Tite‘Live, était devenue ` 
tributaire du patriciat (4). oo | 

La règle comporte quelques excéptions. Les donations qui peuvent 
s'expliquer autrement que par un abus d'influence sont permises, 
quelle qu’en soit l’importance (5). Telles sont les donations entre 
- cognats (6), alliés, conjoints, fiancés; la loi y a joint les donations faites : 
à un pupille par son tuteur (7), à un maître par ses esclaves ou par les 
hommes libres qu’il a possédés de bonne foi. comme esclaves. Ce sont ` 
des personæ exceplæ (8). NZ a J | 

La loi Cincia, dans sa disposition de donis et muneribus, -est une lex 
imperfecta : elle n’a pour sanction ni la nullité de l’acte fait en contra- 
vention, ni une peine pécuniaire. Prohibitive dans le fond (9), elle ne 


l'était pas dans la forme (p. 127). Elle impose simplement au magistrat . 


le devoir de ne pas se prêter à l’éxécution d’une donation excédant.le 
taux légal (supra modum). De deux choses l’une : ou la donation est réa- 


(4) Cic., in 9. Cœcil., 20. | | 

(2) Ann., XI], 42 : Pœna Cinciæ legis adversus eos qui prelio causas oravissent.- 
(3) Paur, D., XLIV, 4,5, 2. | | 
(4) Cato, ap. Liv., XX VIV, 4 : Quid legem Cinciam de donis et muneribus, nisi 
. quia vecligalis jam et stipendiaria esse senatui cæperat. PLAUT., Asinaria, 167. 

(5) La loi Cincia ne s'applique ni aux donations promises à une cité ob honorem 
(pour la remercier d’un honneur conféré), ni aux donations destinées à recon- 
naître un service rendu. ULP., h. t., 49 pr.. 1; PAUL, 34, 4 (texte interpolé), 

(6) L'exception s'étend aux cognats juqu'au 5e degré et, au 6°, aux ‘enfants issus 
d'un cousin ou d’une cousine. La donalion à titre de dot est permise aux cognats 
quel que soit le degré de parenté. Sont également exceptées les personnes placées 
sous la puissance, la manus ou lé mancipium d'un de ces cognats, et la personne 
qui a sur lui une dé ces puissances. Vat. fr., 298, 301, 305. | 

(7) Vat. fr., 302-304. La loi Cincia procède par voie d'énumération. La jurispru- 
dence a généralisé. Cf. PAuL, V, 41,6; Vat. fr., 306. i | 

(8) L’exception relative aux esclaves a paru singulière, puisqu'ils ne peuvent 
rien avoir en propre. Mais en fait on les considérait comme propriétaires de leur 
pécule; et il y a des exemples de cadeaux faits par un esclave à son maître. (Ter, 
Phorm., I, 4, 6.) La jurisprudence a étendu l'exception aux affranchis. (Sas., Vat. 
fr., 307.) — Cette interprétation n'est pas admise par Moumsen (trad., VI, 2, 40) 
Suivi par GIRARD, 995, 4. Servus désignérait ici l'affranchi et non l'esclave. Cette 
assertion est en contradiction : 4° avec le texte de la loi qui met sur la même ligne 
que les servi ceux qui pro servis servilulem servierunt; 2 avec le témoignage de 
Paul (Wat. fr., 307) : c'est par voie d'interprétation qu'on a étendu aux affranchis 
la règle posée par la loi pour les esclaves et les assimilés : His verbis « si quis a 
servis » servis liberii continentur ut palronis dare possunt. L'extension a été admise 
sans réciprocité : cette distinction ne se conçoit que s’ils’agil d’une application de 
la loi par voie d’analozie, car le texte relatif aux servi est général : si qui... uceci- 
pit is(ve) duit. Enfin l'expression et hoc jure ulimur prouve que l'application de la 
loi aux rapports des affraänchis (Vat. fr., 309) avec leurs patrons est l’œuvre de la 
jurisprudence. | i | i 

(9) ULP., Reg. À : ... Prohibel... et si plus donatum sit non rescindit. Cf. pour les 
personnes exceptées, PauL, V, 14, 6 : In infinitum donare non prohibentur. Vat. 
[T., 288 : Inter se donare capere liceto. A | | 
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lisée, et le donateur n’a pas d'action pour répéter ce qu’il a livré; ou la 
donation n’est pas encore parfaite, et le donateur ne peut être judiciai-. 
rement contraint à tenir sa promesse. Le magistrat refusera de prési- 
der à l’action exercée par le donateur; sinon, le donataire invoquera le 
secours (auxilium) d’un tribun de la plèbe qui ne lui fera pas défaut 
pour rappeler un magistrat au respect de la loi. En somme, la loi Cin- 
cia a entendu protéger les citoyens pauvres hors d'état de ténir une 
promesse de donation qu’on leur a extorquée, et non ceux à qui leur 
fortune a permis dé faire des largesses. Ceux-ci ne peuvent se raviser 
et réclamer ce qu’ils ont donné. | p | BE 
D. EXTENSION DE LA LOL CiNCIA. — Le droit classique a maintenu la 
restriction établie par la loi Cincia (4) et en a étendu la portée sans en 
changer le caractère : la loi peut être invoquée par tous les citoyens. 
Cette extension fut la conséquence de la création par le Préteur de 
l'exception legis Cinciæ. Ce moyen de défense, substitué à Pauxilium des 
tribuns (2), facilita l'application de la loi sans lui enlever son caractère 
de lex imperfecta. Il en fut de même de quelques moyens de procédure 
utilisés dans certains cas par la Jurisprudence : linterdit utrubi, l'action 


_rescisoire, la condictio. La donation ultra modum n’est pas nulle; elle est 


même inattaquable lorsqu'elle est parfaite : les innovations du droit 
classique ont eu seulement pour résultat de rendre d’une réalisation 
plus difficile la perfection de cette donation. 


(4) La disposition de la loi Cincia sur les honoraires des avocats a été également 
maintenue et même aggravée par la loi Julia judiciorum publicorum : les. contreve- 
nants sont frappés de la peine du quadruple {Dro Cass., LIY, 48). Cette mesure 
excessive fut inefficace. Plus sage que ses prédécesseurs, Claude permet aux avo- 
cats de recevoir des honoraires, mais il leur défend d’exiger plus de 10 000 ses- 
terces, sous peine d’être traités comme concussionnaires (Tac., Ann., XI, 7). Cf. 
Parn., Ep., V, 21. Dioclétien accorde à avocat 250 deniers pour la postu- 
latio, 1 000 pour la cognitio (C. I. L., IH, p. 831, ce. 7; 1. 72-73). La demande er 
payement d'honoraires donnait lieu à une persecutio extra ordinem (p. 4%, 2). En 
pratique, l'avocat exigeait une provision qui lui était définitivement: acquise, à 
moins qu'il n’eût pas plaidé par sa faute (DrocL., C., IV, 6, 44; PauL, D., XIX, 2, 
&8, 4; Urr., D., L, 13, 1, 13). Alexandre Sévère prescrivit aux avocats de défendre 
gratuitement les plaideurs indigents (Lamrrin., 43) ; une indemnité leur était 
accordée aux frais du Trésor (Cf. Nov., 17, e. 3; 426, c. 1). N | 

(2) Cette conjecture fournit la solution la plus simple des difficultés soulevées 
par la question de savoir quelle fut la sanction primitive de la loi : elle repose sur 
le témoignage de Tite-Live. Sila loi eut pour but de protéger les plébéïens, les. tri- 
buns eurent le devoir de prendre leur défense toutes les fois qu’on exigeait d'eux 
l'exécution d’une promesse ultra modum. On a objecté que les tribuns avaient, 
même avant la loi Cincia, le droit d'intercéder contre les actions nées de donations . 
qui leur paraissaient critiquables : ils ne furent pas plus obligés d'en user après la 
loi, qu’à l’époque antérieure (Girard, 990, 4). Cette objection ne tient pas compte 
de ce fait.que le droit d’intercession ne pouvait s'exercer d'une manière arbi- 
traire et s'est développé ‘progressivement. (Cf. Momusen, trad. IU, 334). Avant 
la loi Cincia, comment le tribun aurait-il justifié son intervention, alors que 
‘le patricien donataire demandait l'exécution d'un engagement régulièrement con- 
‘tracté? L’intercession a sa raison d’être pour empêcher un abus de pouvoir, mals 


' non lorsqu'un magistrat veille à l'application de la loi. Tout autre fut la situation 


des tribuns après la loi Cincia : ils eurent le devoir d’intercéder en faveur des plé- 
béiens, qui invoquèrent leur secours pour se défendre contre une promesse de 
donner ultra modum. La substitution de l'exception à l'auvilium tribunilium na pas 
modifié le système de protection accordé au donateur : l'intercession produit lo: 
mème effet qu’une exception (PLuT., Quæst. Rom., 81). — Un autre exemple d'in- 
tercession des tribuns contre un décret qui refuse d'accueillir une action en reven- 


dication est cité par Liv., XL, 29 : Auxilium tribunorum ad libros repelendos. 
à . . l 
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L’exception permet au donateur de refuser l'exécution de la dona- 
tion, s’il se repent d’avoir cédé à un mouvement irréfléch1. Elle peut 
aussi être invoquée sous forme de réplique, lorsque le donataire a une 
exception à faire valoir contre la réclamation du donateur. Le droit 
invoquer l’exception de la loi Cincia a été étendu par les Proculiens 
aux héritiers du donateur, et même à un tiers quelconque qui serait 
poursuivi à l’occasion de cette donation. C’est une exception quasi po- 
pularis (4). Mais la jurisprudence postérieure a restreint l’usage de 
cette exception au cas où la donation n’a pas été exécutée. Lorsque 
le donateur a persisté dans son intention libérale jusqu’à son décès, le 
donataire repoussera par une réplique de dol l’exception legis Cinciæ 
que lui opposeront les héritiers du donateur (2). Ce cas était le plus 
fréquent dans la pratique; de là, la maxime formulée par Papinien : 
Morte Cincia removetur (3).- -~ | DS 

La jurisprudence paraît avoir complété le système de protec- 
tion organisé par le Préteur, en visant le cas où il était en défaut, 
celui de la délégation : elle accorde suivant les cas une action resci- 
soire ou une condictio. Elle a même permis d'attaquer par l’interdit 
utrubi une donation mobilière déjà exécutée. Pour comprendre le fonc- 
 tionnement de ces moyens de procédure, il faut en examiner l’applica- 
tion aux modes emplovés pour parfaire une donation (4). 

a) Donation par voie de dation. — La donation qui a pour objet un 
immeuble mancipi n’est parfaite que si l’immeuble à été mancipé et 
livré. S'il y a eu mancipation sans tradition, le donateur qui se repent 
d’avoir donné peut refuser de livrer : il”écartera la revendication du 
donataire par l’exception de la loi Cincia. Sil y a eu tradition sans 
mancipation, le donateur resté propriélaire quiritaire, tant que le dọ- 
nataire n’a pas usucapé, peut revendiquer avec succès. l’objet livré; 
il paralysera l’exception ret donatæ et iraditæœ opposée par le donataire 
en invoquant la réplique de la-loi Cincia. — La donation d’un meuble 
se parfait par la tradition s’il est nec mancipi, par la mancipation suivie 
de tradition, s’il est mancipt (8). Il faut, de plus, que le donataire ait 
possédé, dans la dernière année, plus longtemps que le donateur, sans 
quoi celui-ci triompherait grâce à l’interdit utrubz (6). 

b) Donation par voie de promesse. — Tant que la promesse n’est pas 
exécutée, le donateur peut repousser le donataire par l’exception de la 
loi Cincia. Sil a exécuté par erreur, croyant que le donataire est une 
personne exceptée, il peut répéter (7). nn : 


(4) Vat. fr. 266. Cette exception est parfois conçue in factum (Vat. fr., 310), mais 
on ignore dans quel cas on en faisait usage : peut-être lorsque le donataire était 
latin ou pérégrin (Huscure, ad h. l; LENEL, IT, 406). | 
a CARAC., Vat. fr., 266 in fine. 

(3) Vat. fr., 259. | | | | 
(4). L'expression. perficere donationem revient constamment dans les textes relatifs 
à l'application de la loi Cincia ( Vat. fr., 259, 264, 293, 310, 313). 

(5) Fat. fr. 293. L'accessio possessionum est ici refusée au donataire,. sans. quoi 
le donateur ne pourrait. jamais l'emporter sur lui. | ` 

(6) Vai. fr., 314, 313. | | | 
(7) I y avait des cas douteux : la donation dotis causa est permise aux cognats , 
quel que sait leur degré. Labéon refuse d'étendre ce privilège aux cognates ;. Paul | 
a opte l'opinion contraire pour une raison d'équité (Vat. fr., 306). | 


— 
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c) Donation par vor de libération. — L’acceptilation rend la donation 
parfaite. Le donateur, qui n’a consenti qu’un pacte de remise, conserve 
le droit d'exiger le payement de sa créance : il paralysera l’exception 
de pacte par la réplique de la loi Cincia. 

d) Donation par voie de délégation. — D’après Celsus, on vient au 
secours du donateur délégant de deux manières, suivant que le délé- 


' ~ gué a ou non payé le donataire, bénéficiaire de la délégation. Si le 


délégué n’a pas payé, on accorde au donateur une action rescisoire, 
par laquelle il poursuivra le débiteur comme s’il n’y avait pas eu délé- 
gation (4). Si le délégué a payé, Celsus autorisé le donateur à exercer 
une condictio contre le donataire pour se faire restituer ce qui excède 
le taux légal. La concession de cette condictio semble une anomalie : 
elle s'explique si l’on remarque qu’elle est donnée dans un cas où 
l'exception n’est pas applicable sans que Pon puisse dire que le dona- 
teur ne mérite pas la protection de la loi, parce qu’il a de son plein gré 
exécuté la donation. La novation produite par la délégatinn a pour 
effet de le priver d’un moyen de défense qui lui appartient dans les 
donations par voie de promesse; elle rend le délégué non recevable à 
invoquer une exception quasi popularis. La jurisprudence a jugé équi- 
table de rétablir l’équilibre en faveur du donateur, en lui accordant 
une condictio. Cf. Duoussxe, MC., I, 228. 

L’opinion de Celsus n’est pas restée isolée : un siècle plus tard, Paul 
donne une décision analogue dans le cas où le donateur est le délégué 
au lieu d’être le délégant. Comme dans le cas précédent, le payement 
ne peut être considéré comme une confirmation de la donation, car le 
donateur ne peut. se dispenser de payer le mari délégataire : la nova- 
tion l’empêche. d’invoquer l'exception de la loi Cincia. Paul lui accorde 
une condictio pour réclamer sa libération s’il n’a pas encore payé, ou, 
dans le cas contraire, pour se faire restituer ce qui excède le taux 
légal (2). | | 


(1) Cezs., h. t., 24, 4. On. a prétendu que ce texte a été: interpolé afin de le mettre 
d'accord avec les règles: nouvelles établies par Justinien pour là validité des dona- 
tions supérigures à 500 solides. Cette assertion ne nous paraît pas certaine; la con- 
cession d’une action rescisoire est un procédé qui n'est pas étranger aux classiques: 

‘il y en a un autre ejemple dans le cas du Sc. Velléien (p. 660). l 
` (2) Paur, D., XLIV, 4, 5, 5. CE Give, Novation, p.. 4412, 3; MACHELARD,. Disserta- 
tions, p. 388. On. a proposé une autre explication de cette condicito : ce serait une 
survivance du régime antérieur à l’époque classique. La.loi Cincia aurait été, dès le 
début. sanctionnée. par une condictio fondée sur l'enrichissement injuste du dona- 
{aire (KarLowA, II, 587; Girar, 990, 4). Cette conjecture est difficile à admettre, 
car, si la loi avait reçu une sanction aussi énergique, on ne voit pas pourquoi 
l'on y aurait renoncé à l’époque ultérieure, et cela pour y substituer le système si 
compliqué et parfois inefficace des exceptions et des répliques: ni pourquoi, par'une 
singulière contradiction, la condictio refusée, en règle générale, au donateur, lui - 
aurait été maintenue en cas de délégation. Aussi, pour faire accepter cette conjec- 
ture. en a-t-on proposé une seconde : la portée de la loi aurait été‘changée; on 
aurait transformé une loi prohibant les donations supérieures au taux légal en une 
loi soumeltant.les donations à des formes spéciales. Le seul. argument spécieux que 
l'on ait invoqué à l’appui de l'opinion qui précède, c'est que la sanction attribuée à 
la loi Cincia. a été consacrée, en 605, par la loi Calpurnia repetundarum : cette loi, 
voulant protéger les provinciaux pressurés par les magistrats, les autorise à répéter 
toute somme. d'argent qui leur aura été extorquée, même sous forme de donation. 
Mais l'argument repose sur une confusion entre les deux clauses.de la loi Cincia. La 
disposition, qui a été étendue, n’est pas la clause de donis et muneribus ` la donätion 


a 
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La loi Cincia était encore en vigueur sous Constantin (1). Elle a dû 
bientôt après tomber en désuétude (2). _ | Ea | 

$ 3. Prohibition des donations entre époux. — Les donations 
entre époux ont été soumises à une règle spéciale, aux derniers siècles 


de la République : elles sont interdites. La portée de cette prohibition a 


été modifiée par un Sc. proposé par Caracalla. Il y a donc deux 


périodes à distinguer dans l’histoire de ces donations. 


La prohibition des donations entre époux a été introduite par la | 


coutume postérieurement à la loi Cincia (3) : elle. date de l’époque où le 
mariage cum manu commence à être délaissé, où les divorces se mulli- 
plient. Deux raisons, dit-on, l'ont fait établir. On a voulu : empêcher 
les libéralités inconsidérées que Paffection réciproque des conjoints 
aurait seule motivées et qui les. conduirait à leur ruine (4); empêcher 
que:le maintien du mariage et la bonne harmonie entre les époux ne 


soient achetés à prix d'argent (5). De ces deux raisons, la seconde seule 


est décisive : on a craint que la. cupidité de l’un des conjoints n’arrache 
une donation à la faiblesse de l’autre. La. première raison n’aurait 
trouvé qu’une sanction très imparfaite dans la prohibition des dona- 
tions : dans bien des cas, le conjoint donataire aurait dissipé les biens, 
et le but aurait été manqué. | ne 

4. CONDITIONS D'APPLICATION. — Il faut : l’existence d’un mariage 
légitime entre le donateur et le donataire (6) au moment où la dona- 
tion a été faite (7); l’appauvrissement du donateur et l’enrichisse- 


ment simultané du donataire (8). L’appauvrissement doit résulter d’un 


fait actif et non d’une omission : la répudiation d’une hérédité en vue 
de gratifier. le conjoint substitué ou héritier ab intestat ne constitue pas 


une donation prohibée (9). On est ici plus exigeant que d’ordinaire, ` 


n’est ici visée que subsidiairement èn tant qu'elle servirait à déguiser un acte de 
concussion; c’est la clause relative aux honoraires des avocats (cf. MOMMSEN, 
Strafrecht, IlI, 2, 44). Il est interdit aux magistrats pecunias capere, de même qu'il 
_ est défendu aux avocats pecuniam donumve accipere : dans les deux cas, la répéti- 
tion a été admise. Rien ne prouve qu'il en ait été de même pour la seconde clause 
qui prévoit un fait bien moins grave : nulle part elle n’est présentée comme pro- 
hibitive en la forme, et la preuve qu’elle ne l’est pas, c'est que la donation est inat- 
 taquable lorsque le donateur Fa volontairement exécutée. ` | | 

(4) C. Th., VII, 42, 4. 
- (2) Nov. 162, c. 4. Il n'était pas facile de l'appliquer lorsque la mancipation 
cessa d’être exigée, et que la tradition elle-même ne fut pas toujours indispensable. 

(3) UL?., h.t., [D., XXI1V,1], 4 : Moribus apud nos receptum est. Au temps de la loi 
Cincia, les conjoints figuraient parmi les personnes exceptées : les donations étaient 
donc permises même ultra modum. | LS - 

(4) Proc., ap. Powp., k.t., 31, 7; ULP., eod., 1. 

(5) S. Cæc., ap. PauL, h. t., 2; Oratio Antonini, eod., 3 pr: | 

(6) La nullité de la donation ne peut être invoquée par celui qui a contracté 
' mariage en violation de la loi : il est exclu comme indigne, et les biens donnés 
sont attribués au fisc (ULr., h. t., 32, 28). 
- (7) Ulpien {D., XXIII, 3, 12 pr.) annule lá donation résultant d’une convention 
antérieure au mariage, mais réalisée après. Il y a là une exagération puisqu'on 
admet les donations entre fiancés. . i | 

(8) Uzpr., h.t., 5. 8; PauL, 44. Est valable la donation faite pour acheter un ter- 
rain destiné à servir de sépulture, pour rebätir une maison incendiée; de même 
la donation honoris causa. Garus, h. t., 42. ULP., 21 pr. in fine. i 

(9) Uzr., h. t., 5,46; JUL., ap. Uzr., 5, 43. Il en est de même lorsque la dona- 
ton a poni objet une chose qui n'appartient pas au donateur (TREB., ap. Powr., 
D., XLI, 6, 3) : le donataire a une juste cause pour usucaper. Sous ce der- 
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parce qu’il s’agit dannuler la donation. Mais il n’est pas nécessaire 
que la donation soit faite directement au. conjoint : il suffit qu’il en 
profite, par exemple si elle faite à une personne placée sous sa puis- 


sance (4) | maa 
2. DONATION DÉGUISÉE. — Le droit romain n’a pas, comme le Code 
civil (art. 1595), étendu aux contrats entre époux la prohibition des 
donations : la vente faite de bonne foi est valable entre époux, même 
si elle est consentie pour un prix inférieur à là valeur réelle de la 
chose. Il suffit qu’il n’y ait pas intention de donner (2). Dans le ces 
contraire, la donation déguisée sous l’apparence d’une vente est nulle. 
À cette règle, Neratius apporte un tempérament : si l'époux vendeur 
avait l'intention de se défaire de la chose et qu’il se soit contenté, pour 
gratifier son conjoint, de lui céder cette chose à un prix inférieur à sa 
valeur réelle, la vente sera maintenue, mais le vendeur pourra réclamer 
la portion du prix dont l’époux acheteur s’est enrichi (8). — La dona- 
tion déguisée sous l’apparence d’un contrat de société est nulle par 
application de la règle qui frappe de nullité, même entre étrangers, les 
. sociétés contractées donandi animo (4). | Dna j 
3. Sanction. — La donation prohibée est nulle ipso jure (5) : a) si elle a 
eu lieu par tradition, le donataire n’acquiert qué la possessio naturalis 
protégée par l’interdit unde vi. — b) Si la donation a eu lieu par 
voie de promesse, le payement fait par le conjoint donateur ne trans- 
fère pas la propriété de largent livré : la revendication des écus est 
possible tant qu'ils sont reconnaissables. — c) La question est plus ' 
délicate si le payement a été fait par un tiers délégué par le donateur. 
D’après Celsus, le débiteur est libéré (6) : lé mari devient propriétaire 
des écus, bien qu’en fait il ne les ait pas reçus. Tout se passe comme si 
le débiteur eût payé entre les mains du mari une somme que celui-ci 
aurait remise à sa femme à titre de donation; le payement est valable, 
la donation nulle (7).—d) L’acceptilation faite donationis causa est nulle 


nier rapport, la décision de Trebatius doit être critiquée : l’usucapion ne devrait 
pas être admise au profit de celui qui sait contrevenir à la loi. - 

(4) ULP., A. t., 9, 9: Vat fr., 269. CF. J. Roman, N. R. H., XXV, 629. 

(2) Urr., h. t., 7, 6; Pour, 34,3. | ; p pt | | 

(3) Urr., h. t., 5, 5. Cette distinction èst étrangère à Julien. -= =. | 

(4) ULP., D., XVN, 2, 5, 2; h. t., 32, 24. Pour les donations résultant dune négli- 
gence volontaire (non-usage d’une servitude, renonciation à une exception qui 
aurait “entrainé T'absolution du conjoint), le donateur peut, après le divorce, 
répéter la valeur dont le conjoint s'est. enrichi. Urr., h. t., 5, 6-7; Ner., 44. Cf. 
MacaeLanb, Dissertalions, 282. | 

(5) Urr., h. t., 5, 3; JUL., eod., 5, 4: perinde haberi ac si nihil promisisset. 

(6) CeELs., ap. ULP., h. t., 3, 42. CF. JuL., h. t., 39; ap. Arr., D., XLVI, 8, 38, 1; 
ap. Urr., h. t., 5, 4-5. L'interprétation de ces textes soulève des difficultés sur 
lesquelles on consultera GRrabenwiTz, Die Ungüliigkeil obligatorischer Rechtsge- 
Schäfte, p. 216; Riccosoxo, Bull. dir. R., VIIE, 199. `- 

(7) D'après Julien (/. c.), le débiteur n’est pas libéré; il conserve la propriété des écus, 
à moins qu'ils n’aient été dépensés par la femme: il a, suivant les cas,la revendica- 
tion ou une condiclio fondée. sur un enrichissement injuste. Julien admet toutefois 
que le débiteur peut opposer une exception de dol au délégant s’il est prêt à lui 


._ Céder ses actions contre le conjoint délégataire. Le débiteur ne devrait-il pas être 


libéré ipso jure par le payement, suivant la règle (Paur, D., XLVI, 3, 61) : Quoties id 
quod tibi debeam ad te pervenit el libi nihil absit, nec quod solutum est repelt possil, 
competit liberatio? Non, car largent qu’il a payé n’est pas censé être parvenu au 
mari. En fait, Popinion de Julien aboutit au même résultat que celle de Celsus, 
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même si le conjoint a un codébiteur solidaire. Si l’acceptilation était 
-consentie au codébiteur solidaire du conjoint, le codébiteur seul serait 
libéré (1) : c’est une dérogation au droit commun, à l’effet absolu de 
lacceptilation; elle est d’autant plus surprenante qu’elle n’a pas été 
admise dans un cas analogue, pour l’application des lois caducaires : 
le legs de libération fait à un codébiteur solidaire capable profite à son 
codébiteur incapable (2). . . | | 

Par application du principe, cité p. 522, 4, on écarte, dans les rap- 
ports entre époux, les conséquences trop rigoureuses du droit commun : 

a) Si le conjoint, défendeur à la revendication, refuse de réstituer, le 
juramentum in litem n’est pas admis; le défendeur payera seulement la 
valeur véritable de la chose, mais il doit garantir son conjoint contre - 
l’éviction; cette promesse est d’ailleurs réduite au simple (3). — by Si 

la revendication n’est pas possible et qu’on doive recourir à la condictio, 
le donataire n’est tenu que däns la mesure de son enrichissement, 
apprécié lors de la litis contestatio (4). — c) Si le donataire a vendu 
Fobjet donné et qu’il en ait acquis à la place un autre qui a péri, les 
risques sont pour le donateur (5). — d) A l’inverse, et comme compen- 
sation, si le donataire est insolvable, on accorde au donateur une action 
utile pour réclamer les choses acquises avéc l’argent donné (6). 

4. SÉNATUSCONSULTE DE CARACALLA. — Le régime appliqué aux donations 
‘entre époux a été atténué en 205. Jusqu’alors le donateur n’avait qu’un 
moyen de conserver à son conjoint le bénéfice de la donation : c'était 
de lui léguer les biens qu’il lui‘avait donnés. Le Sc. rendit inutile cette 
confirmation de la donation : si le donateur vient à mourir sans avoir 
révoqué la donation, ses héritiers ne sont plus recevables à Patta- 
quer (7). Il faut se garder d’en conclure que désormais les donations 
entre époux sont valables, mais révocables à volonté : la donation 
reste nulle, mais la nullité est susceptible de se couvrir (8). | 

La portée de ce Sc. a donné lieu à des divergences : tandis que Papi- 
 nien la restreint aux donationes rerum (9), Ulpien létend à toute espèce 


mais par une voie moins directe : elle a l'inconvénient de compliquer les rapports 
existant entre lės parties. L'opinion de Celsus est plus simple, plus pratique; elle 
réalise un progrès. | y | | 

(1) JUL., ap. ULP., h.t., 5, 4. NE LE | 

(2) Pau, D., XXXIV, 3, 29. Ulpien lui-même (h. t., 5, 6-7) adopte une solution 
moins rigoureuse : il laisse l'acte extinctif (non-usage d’une servitude) produire 
son effet normal, mais il autorise une condictio contre le donataire après la disso- 
‘Jution du mariage. - | | 

(3) PED., ap. PAUL, h. t., 86. i 

(4) ULP,, h. t., 5, 48:7. 5 | | 
. (S) Powr., h. t., 29 pr. Au Ie siècle, Fulcinius Priscus laissait les risques à la 
charge du donataire. | | 

(6) Paul (k. t., 55) accordait seulement une condictio utile; une phrase, ajoulcte 
par les compilateurs, mentionne, en outre, une revendication utile (p. 304, 5). 
. (T) Uzr., h. t., 32, 2 : Ait oratio : fas esse, cum qui donavit, pænitere : heredem 
vero ertpere, forsitan adversus volunialem supremam ejus qui donaverit, durum et 
avarum esse. | | | - | 

(8) Urr., h. t., 32, 43; 33-35: Il en est autrement en droit français: d'après l'art. 
1096, [es danations entre époux sont valables, mais révocables à volonté. z 

(9) Ap. Urr., h. t., 28. Le texte du Sc. emploie le mot eripere qui ne peut s'en- 
tendre que d'un objet livré par le donateur. Même ainsi restreinte, la règle intro- 
duite par le Sénat est difficile à expliquer théoriquement : on ne conçoit pas qu'un 
acte, nul dès le principe, devienne valable, parce que celui qui en a eu l'initiative 
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de donation (1). Cette extension ne peut s'expliquer que par assimila- 
tion de la donation entre-vifs à une donation à cause de mort : comme 
la donation à cause de mort, elle ne produit d'effet qu’à la mort du 
donateur, et sous la condition de la survie du donataire. Cette. assimi- 
lation n’est pas complète sous Justinien : la donation entre époux est 
traitée comme une donation entre-vifs quant à l’insinuation (2). 

§ 4. Révocation des donations. — Les actes juridiques, régulière- 
ment accomplis, sont irrévocables, sauf le cas de fraude envers les 
créanciers; les donations, au contraire, sont parfois révocables; telle 
est la règle admise à partir du nr siècle. Cette dérogation au droit 
commun est autorisée dans plusieurs cas. 0 210 

1. FRAUDE A LA LÉGITIME. — Depuis Alexandre Sévère, les donations: 
excessives faites au préjudice d’un légitimaire peuvent être révoquées 
sur sa demande (3). La donation inofficieuse peut être attaquée comme 
le testament inofficieux. La mêmé raison d’équité s'impose dans les 
deux cas : on ne peut faire indirectement ce qu’il est défendu de faire 
directement (p. 711). - | | | 

Le droit d’attaquér les donations inofficieuses diffère de la plainte 
d’inofficiosité en matière de testament : a) le droit du légitimaire 
fut, au début, subordonné à la preuve de l'intention frauduleuse du 
donateur; il semble que cette condition ait été mainténue par le 
droit postérieur (4). b) L’action intentée ad exemplum inofficiosi testa- 
menti eut d’abord pour résultat de faire considérer ‘les donations 
comme non avenues} et de permettre au légitimaire de réclamer tout ce 
qu'il aurait recueilli à titre d’héritier du donateur. Sous Dioclétien, 
l'action n'est plus qu’une action en réduction : les donations ne sont 
révoquées. que dans la mesure où elles dépassent la légitime.(5). 
c) L'action peut être intentée alors même que le de cujus est mort 
intestat (6). À tous autres égards, les deux actions sont soumises aux 


 æst décédé. La prohibition des donations entre époux étant motivée par l'état de 
mariage, on aurait dû laisser Pacte en suspens tant que le mariage subsiste; mais, 
alors, la donation devrait devenir efficace, quel que fût le mode de dissolution du 
mariage : divorce, mort du donataire ou du donateur, | 

(1) ULP., k. t., 32, 4; 33 : promesse d’une rente annuelle; 32, 23: acceptilation. 
Celte extension est sujette à critique : la pensée qui a inspiré le Sénat, c'est que 
l'héritier du donateur n'enlève pas au donataire ce que le donateur a mis lui-même 
entre ses mains. Mais lorsque le donateur n’a pas jugé bon de tenir sa promesse, 
pourquoi forcer son héritier à l’accomplir? En retirant à l'héritier le droit d’atlaquer 
une donatio rerum,.le Sc. se borne à consacrer l’état de fait établi par le donateur. 
En appliquant le Sc. à la donation par voie de promesse, .Ulpien va contre la 
"ae présumée du donateur. Cf. MACHELARD, 299; GRADENWITZ, 249, | 

2) C., V, 46, 25, | 

S åp. Pauz, D., XXXI, 87, 3; Puizip., C., IIl, 29,4 : Ad deludendam inofficiosi 
querellam; Drocz., eod., 8, 4 : Consilium et eventus. N 

(4) Certains textes ne font pas allusion à cette condition (C., IM, 29, 2; Fat. fr., 
280), mais ce sont des décisions d’espèce; il n’était pas nécessaire de rappeler toutes 
les conditions requises pour l'exercice du droit. Ces décisions sont de Dioclétien ou 
de ses prédécesseurs; or on a vu que Dioclétien exige le consilium fraudis. 

(5) Diocr., 8 pr. L'atteinte à la légitime s’apprécie au jour où la donation a été 
faite (£oid., 7; Vat. fr., 280). En cas de donations successives, il semble qu'ou 
- devait les réduire en commençant par la plus récente. a. 

(6) Var., GaLL., C., IH, 29, 3. On admet généralement une autre différence : le. 
donateur lui-même peut demander la révocation pour cause de survenance d'en- 
fants, lorsque la donation porte atteinte à leur légitime (Drocr., #). Ge droit .est 
sanctionné par une condictio ex lege. 
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mêmes règles : c’est une voie de recours subsidiaire ; Je légitimaire doit 
avoir été injustement privé de sa part ; l’action est exclue par tout acte 
du légitimaire impliquant l'approbation de la donation (4). 

‘9. SURVENANCE D'ENFANTS. — D’après un rescrit de Pan 249, les. dona- 
tions d’un patron à son affranchi sont révocables ad nutum (2); mais, 
, depuis 855, la donation faite par un patron sans enfants n’est révocable 
que pour.survenance d’enfants (3). | _ 

9. INEXÉCUTION DES CHARGES, — Une donation peut être faite sub modo : 
elle impose au donataire une charge qui consiste généralement en une 
prestation pécuniaire, telle qu’une rente à servir à un tiers (4). Les 
donations sub modo ont un double but : un but principal, lenrichisse- 
ment du donataire; un but accessoire, l’exécution de la charge qui lui 
est imposée. Cette charge n’est pas toujours obligatoire pour le dona- 
taire : ce n’est parfois que l’expression d’un désir; si le donataire n’en 
tient pas compte, le donateur ne peut répéter ce qu’il a donné (5). Tel 
est le cas où je vous fais une donation pour vous permettre de voyager, 
d'acheter un fonds. Dans tout autre cas, le donateur n'eut pendant 
longtemps aucun moyen de contrainte contre le donataire, à moins 
d’avoir stipulé l’exécution de la charge. a È 

Vers la fin du me siècle, une doctrine nouvelle se fait jour : le pacte 
joint à la dation faite donandi animo oblige le donataire, indépendam- 
ment de toute stipulation (6). Le donateur a dès lors un double droit : 
il peut répéter ce qu’il a donné si, à l’époque ou dans le délai fixé, la 
charge n’a pas été accomplie; il peut aussi forcer le donataire à exé- 
cuter la charge. Le premier droit est sanctionné par une condictio (7) : 
c’est l’application de la règle qui permet de répéter la dation faite en 
vue d’une cause déterminée, lorsque cette cause n’est pas réalisée. Mais 
le donateur n’a qu’une action personnelle : il n’a pas,. comme en ` 
droit français, une action en révocation opposable aux tiers (C. civ. 
954). Le second droit du donateur est sanctionné par l’action præs- 
cripiis verbis, comme s’il y avait entre le donateur et le donataire un 
contrat innommé. Mais cette conception n’est possible que dans les 
rapports du donateur et du donataire : lorsque la charge était imposée 
au profit d’un tiers, on accorda, par faveur, au bénéficiaire, une action 
utile contre le donataire. —— a | 


(1) P. 743, 8. DrocL., C., III, 29; 4, 6; cf. CONSTANTIUS, eod., 9. : 
(2) Puiu., in Vat fr., 272. Ce droit du patron fut vraisemblablement étendu au 
père émancipateur. | | | | 

(8) C. Th: VHI, 43, 3: Cette cause de révocation a aujourd'hui une portée géné 
rale.: C. civ. 960, 961. 

(4) Cf. Gaius, D., XXXV, 1, 17, 4. Cetle acception du modus n'apparaît que dans 
les textes du ze. siècle, et encore n'est-il pas sûr que le mot n'ait été interpolé. 
Le sens technique -qui vient d'être attribué au modus est certain sous Justinien, 
comme le prouve la rubrique (C., VIII, 54) : De donationibus quæ sub modo. 

(5) Nenat., ap. Urr., D., XXIV,14, 43, 2; S. Cæc., ap. Par., D., XXXV, 4, Ti pr. 
Cette règle parut trop absolue à Julien (D., XXXIX, 5,.2, 7) qui, développant une 
idée de son maitre Javolenus(D., XXIV, 4, 50, 4), proposa de considérer l'intention 
du donateur comme une condition, l'acte comme une dation ob causam. 

(6) VAL., GALL., C., IV, 6, 3; DiocL., eod., 8. Valérien et Gallien accordent une 
revendication utile, lorsque la charge imposée au donataire consiste en une pension: 
alimentaire (G.. VIT, 54, 4). 

(7) Par., D., XIX, 5, 8. 
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4. INGRATITUDE. — Le droit de révocation pour cause domini 
fut accordé d’abord aux père et mère (1), puis à tous les ascendants (2). 
Justinien l’a concédé à tous les donateurs, mais pour éviter des diffi- 
cultés d'appréciation, il a fixé les cas d’ingratitude (3). Le droit de 
révocation est sanctionné par une action personnelle; il rie peut donc 
s'exercer contre les tiers qui ont acquis sur la chose un droit réel. Le 
donateur seul a qualité pour en faire usage, et il ne peut s’en EPS 
loir contre les héritiers du donataire (4). 

D. CLAUSE DE RETOUR. — Lorsqu'une donation est faite sous un terme 
ou une condition résolutoire, la propriété retourne dé plein droit au 


donateur à l’arrivée du terme ou de la condition. La clause de retour 


est sanctionhée par une action réelle (5). 


— 


IV. Pactes prohibés : jeu et pari. 


La loi défend de parier ou de J jouer de l’argent (6). Le pacte est nul, 
même s’il est fait en forme de sponsio. Le gagnant n’a pas d’action 
contre le perdant (7). Celui-ci peut, s’il a payé, répéter ce qu'il a 
donné (8). Sous Justinien, l’action en répétition se prescrit par 50 ans (9). 

Par exception, sont autorisés par la. loi les pactes relatifs aux jeux 
propres à montrer la vigueur du corps, tels que la lutte, le saut, la course, 
le jet d’un javelot (40). Ces pactes sont sanctionnés par uné action lors- 
qu’ ils sont revêtus de la forme d’une stipulation ; sinon ils ne pOu 
qu’une obligation naturelle, — ` 


Justinien a interdit les jeux de hasard sous peine d'amende ; il d'en. 


permet que cinq en limitant à un sou d’or la valeur de l'enjeu (41). 
Les évêques sont chargés de veiller à l’application de la loi avec le 
concours des gouverneurs de provinces: 


. (4) GC Th. VIT, 13, 4-2 (Orient). Le droit du père fut établi par Dioclétien : celui 
de là mère soumis à des conditions spéciales en 349. CE. D., XXXIX, 5, 31, 4. 
VALENT., Il], eod., 6 (Occident). 


g 3) G., “VII, 55, 40 : injure grave, attentat à la vie du donateur, dommage consi- 


dicba causé à ses biens, refus d'accomplir les charges de la donatiou. En consa- 
crant cette dernière cause d'ingratitude Justinien a-t-il entendu abroger les lois 
antérieures qui sanctionnaient d'une manière plus efficace le droit de révocation. 
pour inexécution des charges ? Le doute vient de ce qu'il a reproduit ces lois dans. 
ses compilations : ce doit être une inadvertance. Cf. C. civ. 955. 

(4) Ibid., 7 et 42, 2 CE 1 civ. 953, 956-959. 

(5) Just., C.,. VI, 37, : Cum enim jam constilutum est fieri posse temporales 
donationes. Cf. Perian d'un rescrit de Dioclétien (Vat. fr., 283) dans G., 
VIII, 54, 2. Cette interpolation a été contestée par M. Appleton (Pr opriélé pr élo- 
rienne, JI 476) qui pense que, même sous Justinien, la propriélé ne saurait être 
- transférée ad tempus. Mais la comparaison des deux textes prouve leur identité 
d'origine et rend manifeste la correction de Justinien (Perxics, IH, 9). 

(6). Pp, 367, 47 568. 4. Lois citées par Marcien, D., XI, 5, 3, Cf. C civ. 4965. 

(7) Cf. Pau, D., XLIV, 5, 2, 4. 

(os Urr., D., XIX, 5, 17, E N : 

9) C., iH, 43,4, 2. | 

40) PauL, D., XI, 5, 2, 4. Cf. C. civ. 4966. 

A C., DI, 43, 4; I, 4, ZË. | 
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CHAPITRE VII ` 


Obligations quasi-contractuelles. 


Les rédacteurs des Institutes de Justinien appellent quasi-contrac- 
tuelles certaines obligations imposées par la loi, maïs dont les effets 
sont analogues à ceux des obligations nées du mutuum, du mandat ou de 
Ja société. Ce sont les obligations résultant d’un enrichissement injuste, 
de la gestion d’affaires, de la tutelle (p. 216), de lindivision (4), du 
voisinage de fonds ruraux. | 


TI. Enrichissement injuste. 
L’un des préceptes fondamentaux du droit aussi bien que de la morale 
est de rendre à chacun ce qui lui appartient : suum cuique tribuere. Lies 
Romains ne ont jamais méconnu, car il faisait partie du fonds d'idées 
morales commun aux peuples gréco-italiques ; maïs ils ne lui ont attri- 


bué- à l’origine. et dans la sphère du droit qu'une portée limitée. Ses 


deux principales applications étaient : le respect du droit de. pro- 
priété, le respect des engagements solennellement contractés. C'était 
l'essentiel dans un état de civilisation où les rapports d'affaires étaient 


peu compliqués, où les- occasions de contracter étaient peu nom- - 


breuses. E 

A. mesure que les idées morales des Romains se sont affinées sous 
: influence de la philosophie grecque, ces applications ont paru insuffi- 
santes, On a déduit du vieux précepte une nouvelle conséquence : on 


` ne doit pas s'enrichir aux dépens d’autrui (2). Pris dans sa généralité 


et avec le caractère absolu que lui donnaient les philosophes, le prin- 
cipe n’était pas susceptible d’être consacré par le droit (3) : il était en 
bien des cas contraire aux exigences et aux besoins du commerce (4); 


. on a dù tenir compte des lois économiques qui régissent les rapports : 


d’affaires. C'était là une tâche difficile : la jurisprudence a procédé avec 
circonspection, et. la théorie qui se dégage de ses décisions n’a pris 


{4) Insi., TI, 27. CF. Gaius. D.. XLIV, 7, 5. C. civ., 4370, 4381. 

(2) Cf. PzauT., Asin., 172; TER., Andr., IV, 1,14; Cic., De of., IH, 5. ` 

(3) On a souvent prétendu que les Romains ont donné à ce principe une portée 
générale, On a invoqué en ce sens deux fragments de Pomponius : Jure naturæ 
quum est, neminem cum allerius delrimento et injuria locupleliorem fieri (D., XANWIF, 
3, 6, 2). Bono et æquo non convenit aul lucrari aliquem cum damno alterius. uut 
damnum senlire per allerius lucrum (D., L, 47, 206). Mais on ne saurait attribuer à 
ces deux e SRE une valeur absolue qu’elles n'avaient pas dans la pensée de 
leur auteur. La seconde est relative à l'exercice de l’action rer uxoriæ lorsque la dot: 
a été conslituée avec estimation : si cetle estimation est trop faible ou trop forte, 
elle sera rectiliée par le juge, parce que l’un des conjoints ne doit pas s'enrichir 
aux dépens de l'autre. Quant à la première proposition, elle est extraite du livre 9 
des variæ lecliones, et c'est le seul fragment que l’on ait de ce livre; on ignore donc 
à quelle occasion elle a été écrite. i 

(4) I n’y aurait pas de commerce possible, s’il n’était permis de réaliser un béné- 
fice en traitant avec autrui. Il est de l'intérêt de chacun de consentir un léger sacri- 
fice pour se procurer plus facilement les objets qui lui sont nécessaires. 


` 
id: 20 -,, 7 7, Æ- 
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une certaine ampleur qu’au siècle des Antonins. Nous allons rechercher 
à quelles conditions l'enrichissement réalisé aux dépens d'autrui donne 
naissance à une obligation. 

Si lon se place à la fin de l’époque classique, trois conditions sont | 
requises : a) un enrichissement aux dépens d'autrui. L’enrichissement 
résulte en général d’un acte juridique entraînant une augmentation du 
patrimoine : acquisition d’un droit de propriété, d’usufruit (4), de 
créance (2), acquisition de la possession, libération dune servitude, 
acceptilation d’une dette (3). Il y a aussi enrichissement lorsqu'on évite 
une diminution du patrimoine : un vendeur a omis, lors du transfert 
de la propriété, de se réserver une servitude de passage comme il était 
convenu lors du contrat; un héritier a omis d'exiger du légataire d'usu- 
fruit la promesse de jouir en bon père de famille @. Il y a enrichisse- 
ment pour l'acheteur, pour le légataire. 

b) L’enrichissement doit en général avoir lieu sans Ja volonté de la ` 


personne qui subit le préjudice (construction sur le terrain d'autrui, 


payement d’une dette par un tiers qui croit être de débiteur, gestion 
des affaires d’autrui alors qu'on croit faire sa propre affaire); s'il y a 
donation ou commodat, le principe wa pas d'application. 1l en est 
autrement dans quelques cas exceptionnels où l'enrichissement résulte 
d’un acte volontaire de celui qui a subi lé préjudice : lorsque le droit 
n’admet pas la validité de Tacte (donation entre époux, incapacité du 
tradens, intérêts usuraires, payement de l’indû); lorsque Pacte- est 
révocable (donation à cause -de mort) ; si d'acte a été fait en vue 
d'une cause qui n'existe pas ou ne sest pas réalisée. | 

c) L’enrichissement doit être injustifié. Le critérium pour apprécier 
cette condition est susceptible de varier suivant les époques; il dépend 
des usages. Ainsi l’on permet au possesseur de bonne foi d’usucaper, 
de garder les fruits de la chose @’autrui; on tolère cet enrichissement 
qui s'exerce aux dépens d’un propriétaire. négligent. Dans la vente, 
il est permis de se circonvenir réciproquement (dolus bonus) : Pun achète 
la chose au-dessous de sa valeur réelle, ou Pautre en retire un: priz 
supérieur. | 
_ SA. Sanction. — 1. CONDICTIO. — Cest en matière d’enrichisse- 
ment injuste que le droit civil a pour la première fois admis qu’une 
obligation, non délictuelle, pourrait se former sans solennité. Il a sanc- 
tionné directement par une condictio un devoir consacré par Pusage des 
honnêtes gens. Ce devoir consiste à ne pas retenir injustement le bien 
d'autrui, à rendre à chacun ce qui lui appartient (5). 

Cette sanction, donnée par l’ancien droit à un acte non solennel, est 
une anomalie qui.s’explique historiquement; on a étendu au droit 
privé une règle du droit public. La condictio rappelle, par sa forme et 


(1) Pauz, D., XII, 6, 12. 

(2) ULP., D., XILT, 4 pr.; 1, 2; JUL., ċġod., 3. | 

R PAUL, D., XIE 6, 415, į; UL?., eod.. b, 6; Jav., D., XIT, 4, i 

(4) Por... D., XI, 6, 22, 4 : : Marc., eod., PAi À : ÜL., D., FH, o Tpr.: VII, 5, 5,4. 

(5) Urr., D., XIL, 5, 6 : Pei ‘peluo Sabinus probavit veler um opinionem existiman- 
tium id quod ex injusia causa apud aliquem sit, posse condici : in qua. sententia etiam 


Celsus est, 


_ 
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par son objet, la procédure consacrée par le droit fécial (4). Elle était, 
au temps des actions de la loi, précédée d’une sommation, elle avait 
pour objet la répétition d'une valeur (2), injustement conservée par le 
défendeur. C’est en raison de cette origine que les Romains rattachent 
la condictio au jus gentium : ils ont constaté de bonne heure qu’ elle était 
en usage chez tous les peuples avec lesquels ils étaient en relations. 
Ils lui donnent pour fondement bonum et æquum parce qu’elle consacre, 
non pas une règle arbitraire, mais un devoir de morale (suum cuique 
tribuere) (3). Sous ce rapport, elle tend au même but que l’action de 
bonne foi et exception de dol (4). | | D - 
Aux yeux des Veteres, la condictio n’a pas son fondement dans la 
volonté expresse ou tacité des partiés. Cette assertion n’est pas en con- 
tradiction avec l’emploi de la condictio pour sanctionner les trois con- 
trats de mutuum, de stipulation, d’expensilatio. Dans le mutuum, ce qui 
est essentiel, c’est la remise de la chose : lé devoir de restituer n’existé 
que dans la mesure de la dation; la volonté des parties n’y peut rien 
changer. Cette volonté n’est donc pas ici l'élément prépondérant. L’ac- 
tion qui sanctionne le mutuum se justifie par l’idée qu’il est contraire à 
l'usage des honnêtes gens de conserver ce qu'une personne, confiante 
en notre loyauté, nous a prêté : l’emprunteur qui ne restitue pas com- 
met un abus de confiance. Il en est de même du promettant qui n’ac-. 
complit pas l’engagément résultant de la stipulation ou de l’expensilatio ; 
la stipulation implique la confiance du stipulant dans la loyauté du 
promettant : verbis crédimus. Enfin dans ces trois contrats, les pactes 
adjoints in continenti furent à l’origine sans valeur : la volonté des. 
parties n’était donc pas ici l’élément décisif. e 
: À l’époque classique, la condictio a toujours eu pour but, dans ses: 
- applications multiples, ‘d'empêcher l’enrichissement injustifié d’une ` 
personne aux dépens d’une autre. Elle a permis à la jurisprudence de 
_ combler bien des lacunes de la procédure, en procurant une voie de 
recours à des personnes quine pouvaient invoquer une obligation dé- 
coulant d’un contrat ou d’un délit. Aussi la théorie de la condictio tient- 
elle une place importante dans l’histoire de la législation romaine. 
Elle s’est développée à la fin de la République en même temps que celle 
des tituli. possessionis et des causes d’usucapion, en même temps que la 
théorie des contrats consensuels. g | 
© Ces trois théories présentent un trait commun, qui caractérise la tén- 
dance dominante de la jurisprudence au temps de Cicéron et d’Auguste : 
c’est la recherche du motif où du but économique des actes sociaux 
pour lui donner une valeur juridique. C’est une réaction contre le sys- 
tèrne antérieur qui ne connaissait que les actes abstraits. Mais tandis 
qu’en consacrant les contrats consensuels, on s’est borné à élever au 
rang d’actes juridiques des pactes conclus sans observer les formes du 
droit, dans la théorie des condictiones on a fait un pas de plus : on a 


(1) Liv., E, 32 : Jus... quod nunc feciales habenl descripsit, que res repetuntur. 
(2) Gaius, IT, 283. 

(3) Gers., D., XI. 4, 32: 6, 47; Marc., D., XXV, 2, 23. 
(4) Scæv., D., XXVI, 7, 58 pr; Urr., D., XLIV, 4, 2, 8. : 
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permis d'attaquer un acte régulièrement fait d’après le droit civil, de 
répéter une acquisition non justifiée, réalisée aux dépens du patri- 
moine d'autrui. C’est le triomphe de l’équité sur le droit strict. 

On n’examinera ici que les cas d’enrichissement injuste sanctionnés 
par une condictio, en laissant de côté les applications déjà étudiées en 
matière de stipulation, expensilatio, mutuum. 
. Suivant une loï bien connue de l’histoire du droit, le principe qu’on 
ne doit pas s’enrichir aux dépens d'autrui a été consacré dans des cas par- 
ticuliers (4) avant de recevoir une portée générale. Sous la République, 
on a utilisé la condictio créée par les lois Silia et Calpurnia; on a aussi 
créé des actions spéciales (2). Sous l’Empire, on a multiplié les appli- 
cations (3). L’œuvre de la jurisprudence a été surtout importante, soit 
au point de vue pratique, soit au point de vue doctrinal. D'une part, 
“elle a donné au principe une large extension en procédant de deux ma- 
nières : elle a d’abord cherché à étendre l’application de la condictio; | 
elle a ensuite jugé préférable d’utiliser partout où c'était possible les 
voies de droit existantes. D’autre part, elle a tenté de réunir les divers 
cas d'application des condictiones en un pétit nombre de groupes. 

a) Extension de la condictio. — Au 1" siècle, les Sabiniens accordent 
la condictio là où il existe une action réelle ou de bonne foi (4). Les 
Proculiéns la refusent (3) et leur opinion a prévalu; ils n’autorisent la 
condictio qu’au profit d’un non-propriétaire (6), ou pour réclamer la 


(4) 4° Pour répéter une pecunia certa (action cerlæ pecuniæ) ou toute autre rés certa 
(condictio cerlæ rei) promise par stipulation ou expensilatio, ou due en vertu d’un 
mutuum. On assimile la res certa solennellement promise à celle qui a été effective- 
ment livrée. Dans les deux cas, il ya un fait matériel qui rend manifeste l'injustice 
de celui qui prétend conserver, après l'échéance, la valeur reçue ou promise. 
29 Pour répéter le payement de l’indû (condictio indebiti). 3° Pour réclamer un objet 
volé (condictio furliva). | | | 

(2) Proposées par la loi, par l'édit, parla jurisprudence : 4° Faction sacramenti par 
la loi Calpurnia de 605 et par la loi Junia contre les concussionnaires (Loi Acilia, 
CIL., 1, 1498, 1. 93); 2° la condictio ex lege repetundarum contre les tiers qui ont pro- 
fité de la concussion (Cic., p.. Rab. Post, 4, 8-9 : Jubet lex Julia persegui ab dis, ad 
quos ea pecunia, quam is ceperit, qui damnalus sit, pervenerit... hoc lotidem verbis 
iranslatum caput est, quod fuit non modo in Cornelia, sed etiam anle in lege Servilia. 
La loi Servilia a été rendue, suivant Mommsen, Strafr., IL, 6, peu de temps avant 643; 
8° l'action contre les héritiers du concussionnaire en vertu de la loi Julia repetun- 
darum de 695 (Scæv., D., XLVIII, 44, 2), successivement appliquée à tous les délits 
prétoriens (p. 556,.4); 4° l’action rerum amotarum contre la femme répudiée qui a 
détourné certains biens du mari; 5° l’action édilicienne in facium tendant à la res- 
titulion du prix à l’acheteur après la résiliation de la vente. (Yat. fr., 14): 6° l’action 
Paulienne utile contre le tiers acquéreur à titre gratuit, qui n'est pas complice de la 
fráude commise par le débiteur envers ses créanciers; 7% l’action de in rem verso 
donnée contre le paterfamilias en raison du profit qu'il a retiré d'un acte (contrat 
ou délit) accompli par son fils ou son esclave sans son ordre ou en dehors de Vlad- 
ministration du pécule {p. 407); 8° lin integrum restilutio promise par le Préteur 
pour rescinder une usucapion accomplie au préjudice d'une personne absente pour 
le service de l'État, ou retenue en captivité, et dans quelques cas analogues; 9° l'in 
integrum reslitulio promise au mineur de 23 ans contre le tiers qui s’est enrichi à 
ses dépens; 40° l’action utile donnée contre le pupille ou contre le fou en raison du 
profit qu'il a retiré d’un dol commis par le tuteur ou le curateur. (D., XX VI, 9, 8). 

(3) Se. Juventien; rescrits d'Antonin le Pieux sur la vente des biens héréditaires 
par le possesseur de l’hérédité (Juc., D., IV, 2, 18) et sur l'obligation du pupille qui 
a géré les affaires d autrui (Uzr., D., Il, 5, 3, 4); rescrit de Marc-Aurèle (p. 589, 7). 

(4) Ap. Urr., D., XIII, 3, 2; XVII, 2, 47; pr.; XII, 7, 2. Cf. D., XLVH, 2, 25,4. 

(5) Ap. Urr., D., XIX, 2, 19,6; Proc., D., XIL 6, 53 - | 

(6) Proc., l. c. Au début du n° siècle, Celsus accorde la condictio de la manières 
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possession d’un immeuble dont on a été expulsé par ta violence, d’un 
meuble volé, d’une chose qu’on a donnée à précaire {1). Au m° siècle, 
Julien et Pomponius permettent de répéter une promesse sans cause!(2), 
une cautio qu'on a omis d'exiger, une servitude qu’on à négligé de se 
réserver, comme il était convenu avec l’acquéreur (3). | 
Plus importante est la condictio des impenses faites par un débiteur 
snr la chose d’autrui, lorsque l'ayant droit a négligé d'user de son 
droit de rétention. Ici la condictio n’est plus une action en répétition; 
il n’y a pas eu dation proprement dite de l’une des parties à l'autre : 
on réclame une prestation distincte. Li D 
L'extension donnée à la condictio n’a pas été sans quelque résis- 
tance. Certains jurisconsultes refusaient d'appliquer à la dot la condictio 
des impenses qué le mari avait négligé de retenir. Papinien n'admet 
pas la condictio cautionis ; il permet seulement d'opposer l'exception de 
dol. Pour lui la condictio sert à reprendre, à recouvrer ce qui est passé 
sans cause de notre patrimoine dans le patrimoine d'autrui (4). Mar- 
cellus et Ulpien ‘sont d’un autre avis. : ils acceptent la condictio des 
impenses en matière de dot (5), et la condictio obligationis (6). 
Dans ces divers cas, lorsque l’enrichissemént a pour objet autre 
chose que de l’argent ou une res certa, la condictio est qualifiée incerti (7). 
b) Classification des condictiones. — Si Julien et les jur.sconsultes de 
son école ont élargi la sphère d'application des condaictiones (8), ils ont 
cependant senti qu’il y avait -une part de vérité dans l’opinion des Pro- 
culiėns qui n’admettaient la condiciio qu’à défaut d’un autre moyen 
d'empêcher l’enrichissement injuste. Aussi ont-ils cherché à définir les 
cas ‘où la condictio devait être admise. Ils les ont répartis en un certain 
nombre de groupes afin de marquer leurs caractères propres et dis- 
tinctifs. Mais ce programme n’a été réalisé qu’en partie : laissant de 
côté les condictiones résultant du muluum ou de la stipulation ainsi que 
la condictio furtiva, ils ne se sont occupés que des condictiones fondées 
sur une datio (9), et en ont distingué trois sortes suivant qu’elles 


la plus large dans ‘tous les ‘cas où pecunia mea quœ ad te pervenit, eam mihi a te 
reddi bonum et æquum est (D., XII, 4, 32). ArisTo-ap. Urr., D., XIII, 4,42, 2.. 

(4) Cers. ap. Urr., D., XIIE, 8, 2; JuL., D., XLWI, 26, 49, 2. Cf. HuveLin, 588. 

(2) D., XII, 7, 3: ap. ULP., D., XLIV, 4, 7 pr., 4; Pauz, D., XIX,4,5. 4 

(3) Urr., D., XXX V,.3, 3, 40; Xll, 6, 22,4. ` 

(4) D., XXXI, 69, 8; XII, 6, 66. | 
| 6) ULP., D., XXV, 1, 5,.2. | | 

(6) Urr., D., XVI, 4, 8, 2-3; XII, 6, 34; XXXVI, 4, 4 pr. Il n'y a pas dè condictio 
de lacceptilation : on répète une valeur ‘équivalente à celle que devait le débiteur 
libéré. {(Jav., D., XJI, 4, 40; Arr., D., XXXIX, 6, 20; PauL, eod., 35, 6). 

… (7) Jur., D. XH, 7, 3; XXII, 3, 46 pr.; PauL. D. XIX, 4, 5, 4. On a prétendu que 
ce nom est dů aux compilateurs (TRAMPEDACH, Sav. Z., XVII. 435). Ce qui parait 
certain, Cest qué la condictio incerti a son point de départ dans la condictio certæ 
rei; on ne la rencontre pas avant la fin du m siècle. Cf. sur l’origine des condit- - 
. tiones, Pernice, HI, 202; Girardo, N. R. H., 4895, p. 418; Jousé-Duvar, Etudes, 1, 
- 63; Vorsr, IT], 336, et sur la formule, LENEL, 1, 477. i | 
(8) On a contesté cette extension de la condictio en alléguant que les textes pré- 
cités ont été interpolés (Prcugcer, Sav. Z., XVIIL, 75). Mais sauf pour quelques 
textes qui semblent suspects (comme ceux qui ‘ont trait à la cautio usufructuaria, 
cf. hs LL Interpol., 27; Pennice Lab., IH, 208, 5), l'interpolation n'est pas 
prouvée. ; | | 

(9) PauL., D., XII, 6, 65 pr. | 
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sont motivées par le payement de lindùů, par une datio ob causam (preæ- 
terilam) ou par une datio ob rem (futuram) (1). Dans tous les cas qui ne 
rentraient pas dans l’un de ces groupes, la condictio fut exclue. 

2. AUTRES VOIES DE pnorr. — Si la théorie des condictiones est restée 
inachevée, c’est que la jurisprudence a suivi parallèlement une autre : 
voie pour empêcher l’enrichissement injuste : il Iui a paru plus simple 
d'utiliser, toutes Les fois que c'était possible, les voies de droit déjà 
existantes : action de bonne foi, formule pétitoire, in integrum restitutio. 
. a) Dans les contrats de bonne foi, lorsque l’une des parties s'enrichit 
sans cause aux dépens de l’autre, on donne contre elle l’action du con- 
trat et non la condictio (2). L’action de bonne foi fait fonction de condictio 
furliva, ob causam, ob impensas (3). Elle permet de réclamer au débiteur 
le profit intérimaire qu’il a retiré de la chose, bien qu’il wait contracté 
de ce chef aucun engagement (4). | k 

. b) La formule pétitoire fait également fonction de condictio dans quel- 

ques hypothèses : avant le Sc. Juventien, elle servait à réclamer au 
possesseur de l’hérédité le prix d’un bien héréditaire qu'il avait vendu 
dans l'intérêt de l’hérédité (5); même application en cas de revendi- 
cation (6). Elle sert à réclamer les fruits perçus par le possesseur 
avant la litis contestatio (1); mais il faut que le défendeur ait été de 
bonne foi lors de l’enrichissement : la formule pétitoire ne se donne 
pas en cas de vol. | . | o 

c) En vertu d’une clause générale de PEdit, Pin integrum restitutio est 
accordée, sans enquête et sans condition de délai, aux créanciers d’un 
débiteur qui a subi une capitis deminutio minima; elle est également 
accordée au cas de violence ou de dol.. | 

La jurisprudence a employé d’autres moyens pour prévenir un enri- 
chissement injuste : elle a recours à des actions utiles et à des actions 
in factum (8). Pourtant il est toujours resté quelques cas où elle wa 
donné aucune action (9). | | | 


(1) Powr., D., XII, 6, 52 : Damus aut ob causam aut ob rem; ob causam præœleritam, 
veluii cum ideo do, quod aliguid a le conseculus sum, vel quia aliquid a te facium est, 
ul etiamsi falsa causa sit, repelitio ejus pecuniæ non sil; ob rem vero dalur, ul aliquid . 
segualur quo non sequente repetitio competit. Cf. sur la datio ob causam et la dutio - 
ob rem, PAuL, eod., 65, 2 et 4. : 

(2) Las. ap. Pauz, D., XIII, 6, 47,5. ` 

A Nerar., ap. ULe., D., XXI, 2, 37, 2; JuL., Da XXX, 88,5. — Urr., D., XVIII, 
4,29 et 30. — Taer., Las., ap. Urr., D., XIX, 1, 23, 22; III, 5, 10, 1. | 

4) PauL, D., XXH, 4, 38, 45; ULT., eod., 34. . . 

{5) Juz., ap. Urr, D., V, 3, 33, 4. - 

6) Urr., D., VI, 4, 47 pr. Ailleurs (XI, 1, 23), Julien. donne la condictio. 

7) Julien (ap. Arr., D., XLIV, 4, 18) donne la sondictio. Mais un rescrit de 
Marc-Aurèle aulorise le juge de l’action pétitoire à condamner le défendeur à ‘la 
pétition d’hérédité dans la mesure de son enrichissement, en raison des fruits per- 
çus. (C., IHI, 31, 4, 4.) Cf. p. 303, 2. > | 

(8) Julien paraît avoir eu l’idée d’une condictio sine causa qui aurait trouvé ici sa 
place. (D., XXXVII, 6, 8, 5; cf. D., XII, 6, 34; AXE, 3, 50 pr.) Maïs cette opinion 
ne fut ie adoptée par les juürisconsultes postérieurs. Tavrx., D., XX, 5, 12, 4;. 
Urr., D., XXI, 2, 38; Herm., eod. 74. x : 

(9) Ces lacunes ont pour cause une imperfection de la théorie de Julien. La cons- 
truction qu'il a imaginée a eu pour résultat de restreindre la portée de la condictio. 
Cette construction, qu’il a présentée à propos du payement de l'indü et de la dana- 
tion à cause de mort (D., XIE, 4, 49; cf. Paur, D., XXXIX, 6, 35, 3; Sc. D. 
XXIV, 4, 58 pr,), consiste à dire que la condictio est motivée par une sorte de 
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2. La condictio au Bas-Empire. — 1. NOUVELLE CLASSIFICATION DES 
| CONDICTIONES. — À côté de la classification des condictiones fondées sur 
une dation, les rubriques de certains titres du Digeste el du Code en 
indiquent une autre plus générale : elles distinguent. les condictiones 
causa data causa non secuta, ob turpem vel injusiam causam, indebiti, sine 
causa, furtiva, ex lege (1). 11 est douteux que ces distinctions soient dues 
aux classiques : certaines expressions, comme celle de condictio causa 
daia causa non secula, trahissent la main des compilateurs; plusieurs 
textes ont été interpolés pour être placés sous des rubriques qui ne 
leur convenaient pas_exactement dans leur forme antérieure. Cette 
classification est d’ailleurs peu satisfaisante : elle n’est pas complète, 
car elle laisse de côté les condictiones résultant de la stipulation ou du 
muiuum; elle n’est pas claire, car elle donne à la condictio ob injustam 
causam et à la condictio sine causa une portée restreinte qui, pour la 
première, ne concorde pas avec la règle formulée par les Veteres 
(p. 585, 5) et, pour la seconde, avec la notion générale de la condictio 
sine causa qui s'applique à tous les cas d’enrichissement sans cause (2). 
. 2. CONDICTIO EX LEGE. Cette condiclio est étrangère à la théorie de len- 
richissement injuste : elle sanctionne toute obligation imposée par une 
loi nouvelle, sans qu’on ait indiqué l’action à intenter. On chercherait 
vainement un exemple de cette action dans le titre du Digeste (XIT, 2) 
sur la condictio ex lege (3). Mais on peut citer l’action qui sanctionne le 
pacte de donation, le pacte de constitution de dot (4). ne 
3. .CONDICTIO CERTI GENERALIS (5). — D’après un texte attribué à 
Ulpien (6), la condictio certi peut être exercée dans tous les cas où Poù 


convention tacite (negotium contractum). JUL., D., XII, 6, 33 : Nam is qui non debt 
tam pecuniam solverit hoc ipso aliquid negotii gerit, cum aulem ædificium in area sua 
ab alio positum dominus occupat, nullum negotium contrahit. ULP., eod., 2 pr. Ceite 
construction est à plusieurs égards excellente. Le payement de l'indû, par exemple, 
est analogue au mutuum (Garus, 111,94). I) en résulte : 4° qu'un pupille qui a reçu 
l'indû sans l'auctorilas de son tuteur, n’est pas plus obligé que s'il avait emprunté 
sans son tuteur (ibid.; JoL., D., XXVI, 8, 43); 2e que l'on ne peut répéter le paye- 
ment fait par erreur d’une obligation naturelle; 8° qu’on peut, en payant, se réser- 
ver la faculté de répéter dans le cas où l'obligation n'existerait pas. C’est une 
clause accessoire analogue à celle qu'on joint au mutuum : elle dispense le tradens 
de prouver qu'il a payé par erreur (Uzr., D., XH, 6, 2 pr.). Mais la con- 
ception de Julien est en défaut dans le cas où un possesseur, même de bonne foi, 
fait des impenses sur la chose d'autrui : on ne peut pas dire qu'il y ait entre le 
propriétaire et lui un contrat tacite, car il croyait faire sa propre affaire (D., XII, 
6. 33); le possesseur de bonne foi n'aura pas de condictio, il manra qu’un droit de 
rétention. Il en est autrement dans le cas où un héritier grevé de. fidéicommis a 
fait réparer une maison incendiée avant de la restituer; on peut ici sous-entendre 
un negolium entre je grevė et le fidéicommissaire. (D., XXX, 60). . 

(1) D., XH, 4 à 7; XIH, 4 et 2: C.,1V,5 à 8. | | 

(2) Par., D., XII, 6, 66; Jav. D., XII, 4, 40; Jur., D., XIJ, 7, 8. 

3) Jl y en a un au Code (IV, 9, 4), cité par Cujas, IX, 248. l 

4) Autres applicalions : Inst. IV, 6, 24, 25; C. II, 34, 49, 4: VI, 30, 22, 6. Pour 
l’époque antérieure, on peut citer l’aelion créée par la-loi Julia municip., 1. 44-45, 
ct celle qui est créée par la loi Julia de adulteriis : Marc., D., XLVII, $, 98. 

. (5) Ceile dénomination n'est pas au Digeste, mais on la trouve dans un com- 
mentaire de Stéphane. Basil, XXII, 4, 4, sch. 4 : 6 ZÉpTOÇ YEVIX6G ZOVÔLATIZLOG, Cf. 
XXVII, 44. 47, sch. 2 in fine : ó puvecdc amairarizdc )éyoc. 

(6) D., XII, 4, 9 pr. : Certi condictio competit ex omni causa, ex omni obligatione, 
ex qua cerium petilur, sive ex certo contractin petatur, sive ex incerto: licet enim nobis 
ex omni contraciu certum. condicere, dummodo presens sil obligatio... § 4: Competit 
haec aclio eliam ex legali causa et ex lege Aquilia, sed et ex causa furtiva per hanc 
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réclame un certum, quelle que soit la cause de la créance ou la nature 
de Pobligation, que le contrat soit certain ou incertain (4); il suffit que. 
la créance soit pure et simple. Cette nouvelle extension de la condictio, 
qui est l’œuvre des jurisconsultes byzantins (2), a été accueillie par les 
compilateurs du Digeste. Les classiques autorisaient la condictio certi 
pour les créances certaines résultant d’un contrat formé re, verbis ou lit- 
teris, d’un legs ou d’un délit, car elles tendent à dare fierive oportere. Mais 
pour celles qui ont pour objet dare facere oportere, comme les créances 
résultant d’un contrat consensuel, la condictio n’était possible que dans 
des cas exceptionnels, par exemple lorsque le défendeur détenait. une 
valèur provenant du patrimoine du demandeur (3). Les Byzantins au 
contraire autorisent la condictio d’une manière générale, concurremment 
avec l’action du contrat (4). Ils donnent au créancier le choix entre les 


deux actions, à une condition : lorsque le contrat ést incertain, le 
créancier, qui veut exercer la condictio certi, doit évaluer à ses risques 
et périls le montant de son intérêt (5). Grâce à cette estimation, sa 
créance se transforme en un certum. en 

$ 3. Principales applications de la condictio. — 4. PAYEMENT DE L'INDU. 


— Celui qui, de bonne foi, reçoit ce qui ne lui est pas dû, s’oblige à le 


actionem condicitur ; sedet si ex Scio agetur competit haec actio, veluts si ıs cui fiducia- 
ria hereditas restiluta est agere volet. L'interpolation de ce texte a été établie par 
LENEL, I, 269 et par PErNice, Labeo, Il, 211. La terminologie n'est. pas celle des 
classiques qui disent toujours : action cerlæ credilæ pecuniæ. L'expression certi 
condictio ne se trouve que dans un autre texte. (Paur D., XLVI, 2, 42) également 
interpolé (PERNICE, 204). De mème cerium- condicere (D. XH, 2, 28, 4) et certi con- | 
dicere (D. XXV, 2, 47, 2) qui n'est pas latin. Les Byzantins au ‘contraire disent 
couramment cerit condictio (xépros rovômmrintoc) : Basil. XXII, 5. 28, sc. 7. Pour eux, 
` le certum est une somme d'argent; la clause st certum petelur n’est appliquée par eux . 
qu'aux deltes d'argent, contrairement à l'usage des classiques. Ils désignent les 
dettes certaines d’une autre espèce par l'expression condictio trilicaria qui ne se 
rencontre que dans un texte suspect (D. XII, 3, 4 pr.) Le style des Byzantins se 
révèle dans D., XII, 4, 9, 3 : l'expression species quæ dignum habent tractatum rap- 
pelle l’éfttév écriv éxetvo Enrñoar (Basil. XLII, 2, 40). RE 5 
(4) Cette expression est employée dans deux autres textes : Fror. D. XLVI, 4, ` 
48 pr.; Uzr., XHI, 5, 4, 6. D'après Stéphane (loc. cit.), Vincertilude d'un contrat 
tient à sa nature (lorsqu'il a pour objet un fait ou une abstenlion), ou à Pignorance 
des parties (lorsqu'il a pour objet une somme inconnue. du créancier, mais qui 
eut être déterminée, comme celle qui est dans un coffre-fort). ` | 
. (2) Elle est admise o Cyrille. Basil., XXII, 4, 9, se. 4, , 
(3) Mandat : Urr., D. XLIV, 2,5; société, gestion d'afiaires et autres cas sem- 
blables: Paur, D. XII, 2, 28, 4. — On a prélendu que, dès le temps de Cicéron 
on avait la facullé d'exercer la cerii condictto pour une delte née d’un contrat de 
société (Baron, Die Condiclionen, 1881, p. 98, 170). On a invoqué en ce sens le 
P. Rosc. com. 6. Mais ce mest pas à titre d'associé que Fannius agit contre 
Roscius, car la société avait été dissoute par la mort de l’esclave qui constituait 
l'actif social, et il s’agit de faits postérieurs à la’ dissolution. L'action est une 
condictio fondée sur un enrichissement injuste; Cicéron se défend en disant : Nihil 
in ea re libi injuriæ feci (e. 11). . E | | 
(4) Cette extension de la condictio n'a pas été admise sans résistance. Lun des 
collaborateurs de Tribonien, Théophile, refusait d'accorder la certi condictio soit à 
celui qui avait conclu une stipulation de faire, soit à un acheteur. Le contrat, di- 
sait-il, est incertain par sa nature : le stipulant ne peut condicere factum; Vache- . 
teur ne peut exercer la certi condictio, parce que le vendeur n’est pas tenu de lui 
transférer la propriété. À son avis, la certi condictio n'était possible que lorsque 
le montant de la créance pouvait êlre rigoureusement déterminé, alors même qu'il 
n'aurait pas été connu lors du contrat, Sterx., Basil, XXTIE.2, 9, se. 2. 
ai STEPH., e0d. : EXÓTEpOV... aÜTOv GLaTUNoLEvOs ZA) D, TOY HÉPTOY KIVET XOVÜLXTÉELOV, 
. Sc. 6 et 7. | | | | 
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restituer à celui qui a payé par erreur (1). Cette obligation. est sanc- 
tionnée par l’action en répétition de Findû (condictio indebiti). 
a) Formation de l'obligation. — Cinq conditioùs sont requises pour 
qu’elle prenne naissance : E | | 
je Payement. Le mot payement est pris ici dans un sens large : 
il comprend non seulement le transfert de propriété d’une chose dans 
Fintention d’éteindre une dette (2), mais aussi l’engagement qu’on a 
contracté ou qu’on a omis d'exiger (8)... 
` 2e Indù. Il y a indû lorsque la dette qu’on a entendu payer est 
inexistante. Telle est celle qui n’a jamais existé (4), ou qui a cessé ` 
d'exister, ou qui est susceptible d’être paralysée par une exception perpé- 
tuelle (5). Mais une obligation naturelle existe : celui qui l’acquitte ne 
peut répéter (6). + 
Les jurisconsultes du ue siècle traitent quasi indebitum une dette réel- 
lement existante (7), soit lorsque le payement a été fait à un autre - 
qu’au créancier ou par un autre que le débiteur (8), soit lorsque, par : 
erreur, il a eu pour objet. une chose autre que la chose due (9). | 
3° Erreur (10). Celui qui paye l'indû en connaissance de cause est 
réputé faire une donation (11), à moins qu'il n’agisse comme gérant 
d’affaires; mais dans aucun cas il ne peut répéter. | 
L'erreur, commise par le tradens, n’est prise en considération que si 
elle est excusable. En principe, l’erreur de fait peut seule être excusée ; 
l’erreur de droit n’est pas admise en tant qu’on peut s’en préserver 
en consultant un-homme de loi (12). Les mineurs de 28 ans, les soldats 
et les femmes en certains cas (43) peuvent alléguer leur ignorance du- 
droit (44). i | D 


(4) C. civ. 1376. Si le payement a été fait par un procurator, un tuteur, un fidé- 
jusseur, l'obligation naît au profit du dominus, du pupille ou du débiteur principal 
(Las., ap. PauL, hi. t., [ D., XII, 6], 6 pr.; Cers., 47; Par., 57: Scæv., D., XIIL 4, 
48 pr.). Si le payement a été fait entre les mains d’un procurator, la condictio ne 
sera donnée contre lui que si le maitre wa pas ratifié (PauL, A. t., 6, 2), 

(2) Méme-une dation: en payement (Marcez., ap. ULP., h. t., 26, 4-6). 

R ULP., h. t., 34; MARC., k. t., 39.0 | R 
. (4) Par., h.t., 54. On peut répéter le payement d’une dette conditionnelle tant 

que la condition est en suspens (p. 397, 4), mais non d’unc dette à terme, (p. 400,4), 
même si le terme est incertain (Powp., R. t., 16, 4; Cers., 17.) 

(5) ULP., h. t, 26, 3 et 7. Si le caractère de l'exception est actuellement incertain, 
la répétition est admise comme si la dette était conditionnelle (Par., 56). | 

(6) Trvrx., h. t., 64; Powr., ap. Pauz, 43 pr. On ne peut non plus répéter 
une: peine pécuniaire qu'on a payée, alors même que la cause pour laquelle elle a 
été infligée a cessé d'exister (Garus D., L, 17, 46). | 

(7): PauL, k. t., 65, 9. Celui qui se croit obligé de payer la dette d'autrui ne peut 
répéter : le créancier suum recepit. Ibid., 44. | 

8) Marc., D., XXXVI, 4, 64 pr.; Powp., h. t., 49, 4. | 
t Powr., h. t., 49, 3; JuL., 32, 3.. T à | 
10 ULP., h. t., 4, 4. AFR., D., XLVI, 3, 88, 2. Cette condition, exigée dès le 
début de. l'Empire (Mera, D., XIX, 2, 49, G) est l'application des. principes sur la 
‘preuve. eooo | 

i Paur D., L, 47, 53. . g 

12) Law., ap. PauL, D., XXI, 6, 9, 2-3; PauL, 9 pr. : Regula est juris ignorantiam 
cuique nocere, facit vero ignoranliam non nocere. ULP., D., XXX VIII, 45, 2, 5. | 
_ (43) H s’agit sans doute des cas cités par. Constantin (G. Th. II, 5, 3 : Quamvis . 
in luer nec feminis jus ignorantibus subveniri soleat) et auxquels fait allusion PAP., 
D., XXII, 6, 8 : Juris aulem error nec feminis in compendiis prodest. 

(14) PauL, 9 pr., 4. On a soutenu qu’il n’y avait pas à distinguer ici entre l'erreur 


A 


APPLICATIONS DE LA CONDICTIO 543 


Sous Justinien, le défendeur doit, par exception, prouver l'existence 
de la dette dans trois cas : s’il nie le payement et que le demandeur en 
fasse la preuve; lorsque. la répétition de lindû est requise par une 
personne inexpérimentée (pupille, mineur, femme, soldat, paysan) ; en 
cas de promesse de l’indû constatée par un titre qui n'indique pas la 
cause de la dette (cautio indiscreta) (4). : 

4 Bonne foi de l’accipiens. Celui qui reçoit sciemment le payement 
d’une dette inexistante commet un vol : on donne contre lui la condictio 
furtiva et non la condictio indebiti (2). Il n’est pas nécessaire qu’il ait 
cherché, par des manœuvres frauduleuses, à se faire passer pour 
créancier ou mandataire du créancier (3). . : | 

5° D’après les Veteres, la répétition de l’indû n’est pas admise pour 
les dettes qui croissent au double en cas de dénégation (4). Sous Justi- 
nien, cette règle ne s'applique qu'aux obligations résultant de la loi 
Aquilia et aux legs faits aux églises, monastères, asiles, hospices (5). 


de droit et l'erreur de fait. Telle serait, dit-on, l'opinion de Papinien : Juris igno 
rantia non prodest acquirere volentibus, suum vero petentibus non nocet (eod., 7). 
Omnibus juris error in damnis amiltendæ rei suæ non nocet (eod., 8). De ces deux 
textes le premier n'avait pas, dans la pensée de Papinien, la portée générale que 
lui ont donnée les compilateurs : il avait trait aux fidéicommis (LeneL, Pal. 1, 853; 
cf. D., XXXI, 79). Le second a été sûrement altéré : comment Papinien pourrait-il 
affirmer que l'erreur de droit. peut loujours être invoquée lorsqu'il s’agit d'éviter 
une perte, alors que la règle générale ne fait aucune distinction (Cf. SAVIGNY, 
System, IUT, 347)? On a invoqué également Ulpien (D., XXXVI, 4, å pr.): mais 
Ulpien présente comme une faveur la concession de la condictio à celui qui a 
ignoré le droit. Plus probant serait Paul (D, XXII, 8, 25 pr.), qui exige une justa 
causa ignorantiæ, si on pouvait le faire prévaloir sur les textes qui excluent en prin- 
cipe l'erreur de droit; mais ce texte est suspect. 

(4) Ces exceptions sont indiquées dans le texte précité attribué à Paul. Mais 
elles sont si anormales, surtout la seconde, qu'il est difficile de croire qu'elles 
aient été consacrées par les classiques. Elles ont, suivant toute vraisemblance, été 
introduites par les compilateurs. (Cf. LenEL, Z. Rg., XX, 29, 73, 82; GRADENWITZ, 
Interpol, 44, 99). On ajoute parfois une quatrième exception : le demandeur n’aurait 
pas à faire la preuve de l’erreur qu'il a commise. Ila, dit-on, manifesté sa volonté 
d'exécuter une obligation en faisant le payement. C’est au défendeur à démontrer : 
qu'il a eu tort d'accepter commè un payement ce qui était une donation. Ces raisons 
ne paraissent pas suffisantes pour justifier une dérogation au droit commun; l’exis- 
tence de l’erreur résullera le plus souvent de la preuve du payement de l'indü. l 
(2) Pomer., ap. Scæv., D., XIIT, 4, 48; JuL., ap. AFR., D., XLVI, 3, 38, 4. 
3? Suivant quelques auteurs, cette condition aurait été exigée, à la fin de 
l’époque classique. Mais. Par., D., XLVII, 2, 80, 6,-ne signifie pas qu’un faux pro- 
curator ne commet un vol que lorsqu'il s’est fait passer pour le. véritable. manda- 
taire; Papinien donne un exemple; il ne pose pas une règle de droit. Dans le 
cas prévu par Ulpien (eod., 43, 4), il s'agit d'une dalio ob rem et non d'un 
payement de l'indü. Ce texte reproduit une doctrine de Neratius. Or Neratius 
n'admet pas que l’accipiens de mauvaise foi aéquière la propriété par tradition si 
le {radens était propriétaire, ni par usucapion s’il ne l'était pas (ap. PomP., D.,XLI, 
10,3). Cette doctrine est aussi celle de Paul, D., KLI, 3, 48. 

(4) Inst., III, 27, 7. Ces dettes sont celles qui résultent d’une damnatio (p. 380). 
Le payement, pour être libératoire, doit avoir lieu per æs et libram. Celui qui 
l’effectue déclare solennellement qu’il se dégage du lien qui l’unit à l'uccipiens. Il 
ne peut par la suite aller à l'encontre de sa déclaration et prétendre qu'il s’est 
trompé : l'erreur commise est sans influence sur le sort de arte. En. droit clas- 
sique on n’apprécie pas avec celte rigueur les actes juridiques; on aurait dû 
écarter la règle antique. Elle fut cependant conservée, probablement parce qu'il 
parut impossible de considérer comme obligé quasi ex mutuo. celui qui avait solen- 
nellement déclaré qu’il entendait se. libérer. La condictio indebiti aurait d’ailleurs 
- fourni un moyen détourné de contester la validité du droit en évitant la peine du 

double. Sous Justinien, la règle n'avait plus de raison d’être, car il n’y a plus d'acte 
per ces ct libram. : | 

(5) C., I, 3. 46, 7. 
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b) Objet de l'obligation: — En principe, l'accipiens est obligé dans la 
mesure de son enrichissement. Mais pour appliquer sainement cette 
règle, il faut tenir compte de la nature de Faction qui la sanctionne : 
la condictio indebiti est tantôt une action cerlæ pecuniæ, tantôt une con- 
dictio certæ rei ou une condictio inċerti suivant l’objet du payement. 

La règle s'applique exactement au cas où l’on a payé un corps cer 
tain (un fonds de terre ou une esclave) : l’accipiens doit rendre. la 
chose avec ses accessoires (alluvion, fruits, partus ancillæ),' mais il 
peut se faire tenir compte de ses dépenses (1). Ela : 

Si le payement a eu pour objet de l’argent ou d’autres quantités 
Paccipiens est présumé s’être enrichi d’une quantité équivalente à celle 
qu'il a reçue : il doit rendre tantumdem (2) et les risques sont à sa 
charge (3). ‘. : | A ao : | 

Tout autre est l’obligation de l’accipiens lorsque le payement de 
l’indû a eu pour objet un fait, ou le transfert d'un droit réel autre que 
la propriété, ou même lorsqu’en transférant la propriété on a omis de 
retenir une servitude ou d'exiger le remboursement des impenses. 
Dans ces divers cas, la condictio indebiti a le caractère d’une condictio 
incerti : l’accipiens: est obligé à remettre la possession óu la détention, 
à établir la servitude, à faire acceptilation de la créance (4), etc. | 

2. CONDICTIO.CAUSA DATA CAUSA NON SECUTA Ta Cette condiciio est 
donnée dans certains cas ‘où l’enrichissement résulte d’une prestation 
faite en vue d’un but {causa futura honesta) (5) qui ne s’est pas réalisé. 
La réalisation du but doit être un élément de l’acte qu’on a voulu faire, 
soit d’après la nature de l’acte (constitution de dot, donation à cause 
de mort); soit d’après la convention des parties (contrat innommé, 
donation avec charge). Celui qui ferait une dation dans l’espoir d’en 
être rémunéré ou dé se faire un.aimi de l’accipiens, n’aurait pas la con- 
 dictio (6). Mais peu importe que la réalisation du but dépende de 


(4) Cf. C. civ., 4384. Le défendeur devait vraisemblablement faire insérer dans la 
formule de droit strict une præscriplio ou une exception. Loc 

(2) Cette règle résulte du rapprochement de divers textes. Pomr., h. t., 7 : Quod 
per errorem solvitur aut ipsum aut tantumdem repetilur. Cf. Maro., D., XIX, 5, 35, 
in fine. La répétition a pour objet tantumdem lorsqu'on a payé une quantité : S 
falso existimans debere, numos solvero, qui pro. parte alieni, pro parle mei fuerünit, 
ejus summeæ parlem dimidiam, non corparum condicam. Cf. Canac., C., IV, 5, 4. 
Certains auteurs pensent qu'il en est autrement pour les denrées; ils invoquent 
Paul (h. 1., 65, 6) : In frumento indebito soluto et bonilas est, et si consumpsit fru- 
mentum, prelium repetet. Donc, dit-on, si l’accipiens n'avait pas consommé le blé, s’il 
l'avait encore en sa possession, il devrait ipsam rem; par suite il ne répond ni de la 
perte fortuite ni de la détérioration. Mais l'argument a contrario est un peu faible 
. pour en déduire une {elle conséquence et pour établir une distinction entre lar- 

gent et les autres quantilés quant à l’objet de l'obligation de l’accipiens. Cf. PERNICE, 
Labeo, IT, 2, 1405; ACCARIAS, I. 449, 2, | S E 

(3) Doit-il en outre des intérêts? Il faut ici distinguer l'argent et les autres quan- 
ütés. L'action certæ pecuniæ ayant une condemnalion certa, le juge ne peut allouer 
des intérêts; il a au contraire cette faculté s’il s'agit de denrées, parce que la 
condiclio cerlæ rei a une condemmnalio incerta. 

(4) Marc., h, i., 89; 40, 1; Pau, 15, 4; Pomp., 22, 4; Urr., 31. Il y a là une diffé- 
rence entre l'effet du payement de l'indû et celui du mutuum : l'action qui sanctionne 
- le mutuum. n’est jamais une condictio incerti; le mutuum a toujours pour objet une 
dation portant. sur des choses qui se pèsent, se comptent, se mesurent. | 

(5) PauL, D., XH, 5, 4; Uzr., D., XII, 4, 4 pr. Cette condictio est qualifiée, au 
Code (1V,6), ob causam datorum. | ; 

(6) Cers., ap. Uur., D., XII, 4, 8, 7. 
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acquéreur, ou du hasard, ou de l'acquéreur et d’un tiers comme dans 
le mariage; dans tous ces cas, si le but n’est pas atteint, soit par cas 
fortuit, soit par la volonté du tradens, la condictio peut être intentée (1). 
= L'application la plus importante de cette condictio a lieu dans les con- 
rats innommés résultant d’une dation, lorsque l’acquéreur ne fournit 
pas la contre-prestation promise (2). | | 
= 8. CONDICTIO OB TURPEM CAUSAM. — La condictio ob turpem causam a pour 
but de répéter ce qu’une personne s'est fait remettre par une autre 
contrairement aux bonnes mœurs, soit pour s'abstenir. d’un fait, soit. 
pour accomplir un acte (3). L’acte doit être contraire aux bonnes mœurs 
pour l’accipiens seul. S'il l'était également pour le tradens, la condictio 
serait exclue (4) : Nemo auditur turpitudinem suam allegans. T 
4. CONDICTIO EX INJUSTA CAUSA. — La condictio ob injustam causam ou. 
ex injusta causa est donnée pour répéter ce que le défendeur s’est fait 
remettre contrairement au droit, par exemple une somme d'argent 
payée en vertu d’une promesse obtenue par violence, des intérêts usu- 
raires (5). L’exercice de cette condictio suppose que le tradens a transféré 
la propriété, car nemo rem suam nisi furi condiceré potest (6). S'il avait 
perdu sa chose par suite d’un vol, c'est la condictio furtiva qu'il devrait 
intenter et non la condictio ex injusta causa. | | 
S, CONDICTIO SINE CAUSA. — La condictio sine causa, au sens étroit que 
lui a donné Justinien, s'applique : lorsqu'une prestation a eu lieu 
ab initio sans cause ou pour une cause erronée; lorsque la cause qui 
Pa motivée a cessé d’exister (7). | ` 
Une prestation n’a pas de cause lorsque, consistant en une dation, 
elle est faite par une personne incapable d’aliéner : si l’accipiens a con- 
sommé de bonne foi l’objet qui lui a été livré, il y a un enrichissement 
injustifié qui donne lieu à la condictio sine causa. Dans les cas de ce 
genre, la condictio n’est possible que lorsque la revendication ne l’est 


(i) Uzp., god., 5 pr., 1-2, 3, 3; CELS., eod., 16. C., IV, 9, 40. 
(2) La condictio est encore donnée dans plusieurs cas. Exemples : 4° donation 
sub modo, lorsque par sa faute le donataire n’exécute pas les charges; 2° constitu- 
tion anlicipée de dot, lorsque le mariage wa pas lieu (Juz., D., XII,-4, 7 pr.; ULP., 
6, 4; PauL, 9); 3° payement à un faux mandataire et non ratifié par le créancier 
(Paur; 44); 4° dation faite conditionis implendæ causa, lorsque le tradens n'acquiert 
pas le droit subordonné à la condition (Uzr., 4, 1; Herm., 2); 5° dation faite en 
exécution d'une transaction, lorsque le tradens est néanmoins poursuivi en justice 
et condamné-(Uzr., P., XII, 6, 23, 3). 
| 3) Pauz, D., XII, 5, 4, 2; 9, 4; ULP., eod., 2 pr. 
4) ULP., eod., 4 pr.; 4, 2-3; PauL, 8; Diocz., C., IV, 7,5. j 
5) Por., D., XII, 5, 7T; Veteres, ap. ULP., eod., 6. Cf. Dioc., C., IY, 9, 3. 
6) Urr., D., VII, 9, 42, in fine. Cf. HuveLin, I, 846. - R 
7) Urr., D., XII, 7, 4, 2: Sive ab initio sine causa promissum est, sive fuit causa 
promitlendi quæ finita est... dicendum est condiclioni locum fore. Il y a des diver- 
gences entre les auteurs modernes sur la sphère d'applicalion des diverses condic- 
liones. Certains donnent la condiciio sine causa là où d’autres proposent la condictio 
ex injusta causa ou la condictio causa daia causa non secuta. Ces divergences 
s'expliquent aisément s’il est vrai que les grands jurisconsultes ont été étran- 
gers à la classification des condictiones : en qualifiant une condictio d'une certaine 
manière, ils n’entendaient pas atlribuer au qualificatif une valeur technique. Papi- 
nien accorde la condictio sine causa (D., XII, 7, 5 pr., 4) là où Caracalla admet une 
condictio causa data causa non secuta (C., IV, 6, 4) : dot constituée en vue d'un 
mariage nul, Les Sabiniens parlent d'une condictio ©. d. c. n. s$. (Pavut, D., XXXIX, 
6, 35, 3), là où l’on s’attendrait à trouver une condictio causa finita : donation à 
cause de mort après survenance d'une cause de révocation. | 


39 
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plus (4). Une prestation est motivée par une cause erronée, lorsque jes 
parties n’ont pas été d'accord sur le but de la dation : lé tradens enten- 
dait faire un prêt, l’accipiens croyait recevoir une donation. La. pro- 
priété wen cst pas moins transférée, mais le tradens- peut répéter par 
la condictio sine causa. I en est de même si par erreur Où a promis 
plus qu'on ne doit : on a une condictio pour se faire tenir quitte de- 
l'excédent (2). | E o | 
La condictio sine causa ne suppose pas nécessairement une dation : 
elle sert à répéter une valeur sortie de notre patrimoine, sans que nous 
. Pavyons livrée à autrui. Il suffit qu'il y ait pour le tiers un enrichisse- 
ment injustifié et qu’on ne puisse exercer la revendication; tel serait le 
possesseur d’un esclave qui, croyant en être légataire, l'aurait vendu. 
Si cet esclave est mort, de véritable légataire réelamera, par une con- 
dictio sine causa, ce dont le tiers possesseur s’est enrichi (3). 
. Certaines prestations sont considérées comme procurant un enrichis- 
sement injuste lorsque la cause qui les a déterminées a cessé d'exister: 
le vendeur ne peut conserver les arrhes lorsque l’acheteur a payé lè 
prix; le créancier qui a été payé ne peut retenir le titre constatant sa 
créance (4). | | ne 


“II. Gestion d'affaires. 


$ 4°. Notion. — Le but et les applications de cette institution ont varié 
suivant les époques. Elle a été consacrée par un édit du Préteur pour 
faciliter la défense en justice soit d’un absent qui est parti précipitam- 
ment sans constituer de mandataire, soit d’une personne décédée dont 
lhéritier n’a pas encore fait adition (5). A celui qui prend sa défense le 
Préteur promet une action pour se faire rembourser ses avances (6). 
Cest dans une pensée analogue que le Préteur créa Faction funeraria 
au profit de celui qui, à défaut d’un héritier, avance la somme néces- 
saire aux obsèques d’un citoyen (7). | a: 
Le rapport de Pédit sur la gestion d’affaires avec la défense en justice 
est confirmé par les renseignements fournis par Ulpien sur les causes 
qui ont rendu nécessaire l’intervention du Préteur (8), et par la place 
eccupée au Digeste par le titre de negotiis gestis : il vient à la suite des 
titres sur les procuratores et defensores et sur les actions inténtées par ou 
contre une cité ou une corporation. En protégeant les intérêts des 
absents, le Préteur suivait l'exemple donné par le législateur : la loi 


4) Uzr., D , XII, 6, 29; XIJ, 4, 44, 2. 
2) Uzp., D., XII, 4, 48, 4; Diocz., C., dI, 5, 4. 
3) JIL., ap. AFR., D., XII, 4, 23. | : 
4) Urr., D., XIX, 4, 414, 6; Diocz., C., IV, 9, 2. T . 
3) Inst., IH, 27, 4; Urr., h. i., [D 1H, 5], 8 pr. Cf. PLAUT., Most., IV, 3, 24 
6) L'existence d'une action in facium a été établic-par WLassar (Zur Geschichte ` 
der negoitorum gestio, 1879, p. 21); elle est généralement admise (LENEL, I, 448). 
` H est vrai que cetle action est présentée comme une action de bonne foi. donc 
comme une action civile. ULP., h. t., 4, prouve cependant qu'elle a fait l'objet d’un 
édit prélorien. Or, si l'album du Préteur contient toutes les formules d'actions, tant 
civiles que prétoriennes, il n’y a pas d'exemple d'une action civile proposée. par un 
édit. L'action negotrorum geslorum a donc été à l’origine une aclion in factum. 
B Cu ae 1, 42, 2, Cf. Ed. Cug, ve Funus, Dict. Aniiq., H, 1405. 
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Iostilia autorisait tout citoyen à exercer l’action de vol au nom des 
personnes absentes pour le service de l'État ou retenues en captivité (1). 

Au temps de Cicéron, la notion de la gestion d’affaires a été 
élargie (2) : ellé s’étend à tous actes d'administration du patrimoine. 
Dès lors le gérant d’affaires n’est pas seulement un défenseur judi- 
ciaire : c’est un administrateur (3). E | 

§ 2. Conditions d'application. — Deux conditions sont requises pour 
qu’il y ait gestion d’affaires : 4° un acte d’immixtion dans les affaires 
d'autrui. Le gérant prend en mains l’administration du patrimoine 
d'autrui (4) ou fait un acte d'administration isolé {5). Il agit sans 
mandat (6); — 2° Pintention de se faire tenir compte de ses avances 
(animus obligandi) (7). H est indifférent que l’on connaisse ou non le 
dominus; l’erreur sur la personne est ici sans importance (8). Mais on 
ne traite pas comme un gérant celui qui a voulu rendre un- service 
désintéressé (9). D. | ne 


C’est une question de savoir si l’on exige l'intention d’agir à titre de 
gérant. Cette condition semble étrangère aux classiques (10); elle appa- 
rai dans des textes suspects dinterpolation (14)... | 

L’application de la gestion d’affaires a été étendue au moyen d'actions 
utiles. On assimile à un gérant : celui qui s’immisce dans les affaires 
d'autrui, non pas spontanément, mais par nécessité (curateur, tuteur, 
= protuteur, homme libre qui passe pour esclave) (12); celui qui agit 
_ sur je mandat d’un tiers (13); celui qui agit dans son propre intérêt, 


(4) Inst., IV, 16 pr. de. t p | | 

(2) WLASSAK, p. 27, a soutenu que la gestion d'affaires devint, de très bonne 
heure, une institution générale, comprenant à la fois le mandat et la tutelle; on 
l'aurait par la suite décomposée pour en faire trois institutions distinctes. Cette opi- 
nion a rencontré peu de crédit. Il n'est pas vraisemblable que les Romains, après 
avoir généralisé la portée d'une institution, soient revenus en arrière et qu'ils 
l’aient restreinte à des cas particuliers. Cf. KarLowa, Il, 672, 1; PERNICE, Sas. Z., 
XIX, 462; 4. PARTSCH, Siudien zur neg. gestio, 1943, I, 3. 

(3) Cic., Top., 40, 42 ; 17, 66 :` Illi (jurisconsulti).., quid eum, qui negotia aliena 
_<urasssel ei cujus ea negotia fuissent... tradiderunt. 

(4) Las., ap. JUL., h. t., 5, S; JuL., 5, 2;'PAuL, 48, 5; 20, 4-2; Garus, 21; UL., 
h. t., 7 pr.; 46; 3, 3.: Negotia sic accipe, sive unum, sive plura. - - | 

(5) Etayer une maison, donner des soins à un: esclave malade (Uspr., h. t., 9, 1); 
remettre à autrui de l'argent ou tout autre-objet.(h. t., 5, 4); payer une dette 
(Lan., 42; ULP., 44, 2); se porter fidéjusseur {Arnr.. 45, 1); fournir la caution damni 
snfecii (PauL, 39). 

(6) Gaius, D., XLIV, 7, 5 pr. l , 

(7) PauL, D., X, 3, 14, å; 29 pr. : Negotia eo amimo gerit ut aliquem sibi obliget. 

(8) Urr., h. t, 5, 42; 5, 1; 44, 2. L . 

(9) Amicitia ducius (Uzr., h. t., 48; cf. Mop., 26, 1). Gorn., C., IH, 48, 15. 

40) AFR., h. t., 48. Celui qui a vendu de bonne foi la chose d'autrui est tenu 
comme un gérant d’affaires vis-à-vis du propriélaire, lorsque la chose a péri etne 
peut plus être revendiquée : l’action neg. gest: est donnée contre lui dans la me- 
sure de son enrichissement. Réciproquement,.' l'héritier apparent qui a acquitté une 
. dette héréditaire a l'action neg. gesi. contre l'héritier véritable dans la mesure de 
son enrichissement. C'est une question discutée de savoir si l’on doit généraliser 
celte décision. Cf. Paccniont, Bull. dir. R., HI, 42: IX, 50; Ferrini, tbid., VII, 85. 

(44) Urr., h. t., 3, 6 : Si cui mandavero ul meum negolium gerat, quod mihi tecum 
erat commune dicendum esse Labeo ait, si el tuum gessit sciens, negotiorum gestorum 
eum tibi teneri. CE. ParTscH, 49, 23, sur l'interpolation de la fin du texte. 

j A Urr., h. €, 5, 5; 5. 7, cf. PARTSCH, 97. 

13) ULP., h. t., 3, 41. L'action neg. gest. est également donnée à celui qui a reçu 
un mandat sans valeur juridique (Par., D., XVI, 4, 7) ou qui croit à l'existence 
d'un mandat qui n’a pas été donné (Uvr., hk. t., 5 pr.) 
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tout en faisant l’affaire d’un tiers (1); celui même qui s’est immiscé 
dans les affaires d’autrui, en vue d’en retirer un bénéfice (2). | 
= La mention de l’action utile a été très souvent supprimée au Digeste; 
‘Ja distinction de l’action directe et de l’action utile n’avait plus d’inté- 
rêt pratique depuis la substitution de la procédure extraordinaire à la 
procédure par formules. C’est, dit Justinien, une subtilité superflue (3). 
$ 3. Obligations réciproques. — La jurisprudence considère la 
gestion comme donnant naissance à des obligations réciproques (4) à 
la charge du gérant et du maître du patrimoine (5). 
Le gérant doit rendre compte de son administration comme un bon 
. père de famille, et restituer tout ce qu’il a acquis à l'occasion de la 
gestion (6). Il répond de son dol et de sa fâute, mais non des cas 
fortuits, à moins qu’il pait entrepris une affaire qui n’était pas dans 
les habitudes du maître (7). A la différence du mandataire, il doit 
-terminer l'affaire dont il s’est chargé, alors même que le dominus 
viendrait à mourir (8). | A À 
De son côté, le dominus est obligé à indemniser le gérant de ses dé- 
penses, à prendre à sa charge les obligations qu'il a contractées, pourvu. 
que la gestion ait été utile. L’utilité de la gestion s’apprécie au moment 
où elle a eu lieu; il n’est pas nécessaire qu’elle subsiste à l’époque du 
règlement de comptes (9). Mais le gérant n'aurait aucun recours s’il 
s'était immiscé dans les affaires d'autrui, malgré la défense du dominus. 
Quelques jurisconsultes avaient proposé de lui accorder urñe action 
utile, mais cette opinion n’a pas prévalu (40). a 
- Le maître qui, après avoir eu connaissance de la gestion, ratifie les 
actes du gérant, ne peut plus en contester Putilité. Le gérant, comme 
un mandataire, pourra se faire tenir compte de toutes ses dépenses (11). 


Ce # 


_ (4) Si un tuteur a été condamné en raison du fait de son cotuteur ou de la ges- 
tion commune, constitutum est... utilem actionem tutori adversus contulorem dandam. 
ULr., D., XX VIIL 3, 4, 43. Un magistrat municipal a, dans un cas analogue, une 
action neg. yest. contre son collègue. JUL., h. t., 29. 

(2) Il a un recours dans la mesure de l'enrichissement du dominus : h. t., 5, 5. 

3) PAUL, h. t., 46, 4. j | | 

4) Garus, D., XLIV, 7, Sopr. : Utilitalis causa receptum est invicem eos obligart. 

5) Gaius, h. t.. 2 : Sicut œquum est ipsum actus sui ralionem reddere et eo nomine 
condemnari, quidquid vel non, ut oporluit, gessit, vel ex his negoliis retinet, ila ex 
diverso justum est, si utiliter gessit, prœstart et quidquid eo nomine vel abest, vel abfu- 
A{urum est. Celte dernière clause se trouve dans une instruction donnée par le Sénat 
«m 637 aux commissaires chargés de juger un procès relatif à l'administration des 
- ‘#onctionnaires de la ville et du temple de Delphes : 6oov ypnuätev ’ATG})wvos àmectt. 

Cf. Panrscn, op. cit., 33, 2. - ne | | | 
6) Inst., IT, 27, 4 : Tenetur ut administrationis rationem reddat. | n 
2 Garrus, h. t., 2; PAUL, 48, 4; Proc., ap. Pour., 40. Dans certains cas, le gérant 
n’est tenu que de sọn dol (Lasr., ap. ULP., 8, 9) 7020000 | 

8) PAUL, h. t., 20, 2 : Vetera (negolia) explicare ac conservare necessarium est. 

9) LAR., JUL., ap. ULP., h. t.9, 47 Gaius, 24. i 

10) PauL, D., XVII, 4, 40; JuL., ap. Uzp., h. t., 7, 3.-JusT., C., L, 48, 24. 

11) D'autres eflets de la. ratification sont indiqués par Pedivs (ap. ULP., h. t, 5, 
11-15). La ratification ne transforme pas la gestion d’affaires en un mandat, On ne 
saurait admelire qu'un contrat se forme après qu'il a été exécuté. Les classiques, 
sauf peut-être Pomponius, se. sont conlentés de rapprocher la ratification du 
mandat (ULr., D.. XLOI, 16, 4,14) cn matière de délits et de payement, pour en dé- 
duire cerlaines conséquences : 1° les actes de gestion qui, pour produire leur effet, 
exigent le consentement du dominus, sont validés rétroactivement dès qu'il y a rati- 
ficalion ; ils sont réputés faits par un véritable mandataire. Exemples : recevoir un 
payement libératoire pour le débiteur (Juz., ap. ULr., D., XLVI, 3, 58 pr.; ULP., 
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| $ 4. Sanction. — Les obligations réciproques du gérant et du dominus 
sont sanctionnées par deux actions civiles de bonne foi : l’action nego- 
diorum gestorum direcia au profit du maître (4), l’action neg. gest. contraria 
au profit du gérant (2). Celle-ci remplaça l’action antérieurement créée 
par le Préteur et dont la portée restreinte ne convenait plus à la con- 
ception nouvelle de la gestion d’affaires (3). | 
UII. Indivision. | 

_Hya indivision lorsqu'une même chose appartient à plusieurs pro- 
priétaires: Get état peut résulter d’un fait juridique contractuel ou noz 
{société, hérédité, donation ou legs d’une même chose à plusieurs per- 
sonnes) (4). L’indivision offre des avantages lorsque tous les cém- 
munistes s'entendent et réunissent leurs efforts en vue d’un but à 
alteindre: c’est ce qui avait lieu anciennement entre les consortes. Dans : 
le cas contraire, elle présente de graves inconvénients; elle ne permet 
pas à chacun des copropriétaires user librement de son droit, elle 
donne lieu à une complication- de rapports, à ùn conflit d'intérêts, 
source permanente de discussions : {ndivisio mater rixarum (5). 

Pour prévenir ces contestations, la loi impose aux communistes 
d'obligation de procéder au partage. Nul n’est forcé de rester dans Fin- 
division (cf. C. civ. 815). . 0: 

§ 4“, Les actions en partage. — Le droit de sortir de l’indivision 
est d'ordre public (6) : toute convention contraire est nulle. Ce droit 
_ peut être invoqué non seulement contre les héritiers des communistes, 
mais aussi contre les tiers acquéreurs qui ont traité avec l’un des com- 
munistes : l’action en partage est à ce point de vue in rem scripta. 
. On peut seulement convenir de suspendre le partage pendant un temps 
déterminé, lorsque l’intérêt des biens communs l'exige; cétte conven- 
tion est opposable aux tiers acquéreurs (7). | 


Le droit au partage a été sanctionné par les Douze Tables, en cas 
d’hérédité (8), au moyen de l’action familiæ erciscundæ (Crc., p. Cæc., T). 


cod., 42, 4 : rati enim habitio. mandato comparatur. Voir CELs.; eod., 71, 4 et 2; 


Urr., eod., 58, 2. CF.. J.-E. LaBBé, De la ratification des actes d’un gérant d'affaires, | 


1856, p. 43); intenter une action qui épuise le droit du dominus (ULe., D., V. 4, 
öf); 2° le gérant peut, après ratification, intenter l’action mandati contraria à la 
place de l’action neg. gest. (ULP., D., L, 17, 60). Pomponius accorde réciproquement 
ad dominus l'action de mandat contre le gérant. Bien que cette décision n'ait qu’un 
intérêt de procédure, elle est écartée par Scævola : il n’y a pas mandat, dit-il, et 
la ratification ne peut changer l'action qui résulle de la gestion d'affaires (h. t., 8). 
Observation très juste, car la ratification est un acte unilatéral qui ne peut modifier 
. que la situation de celui qui Fa accompli. - nag | 

(1) TREB., OriL., Las., ap. Pau, D., XVII, 4, 22, 40. 

(2) Serv., ap. PAUL, h. t., 24 pr. : Æquum esse prætorem in eum reddere judicium; 
U'r., D., XXII, 4, 37. Cf. C., II, 18, 24: secundum Juliani sententiam. 

(3) Seule, Paction funeraria fut maintenue à titre d’action subsidiaire. LAB., ap. 
Urr., D., XI, 7, 44, 42. m aoo | 

(4) Garrus, h. t., Se X, 8], 2 pr.; Urr., D., XVI, 2, 84. VI, 4,5 pr.; in fine. ` | 

(5) Par., D., XXXI, 77, 20 : ...Cum discordiis propinquorum sedandis prospexertt, . 
quas materia communionis solet excitare. PauL, D., VIII 2.96: 

(6) Drucz., C., 111, 87, 5 : In communionem vel societatem nemo compellitur invitus 
detineri. Sur la possession pro indiviso (D., 43, 17, 1, 7), G. Secr, Foro Ital., 4907. 

(1) PauL, k. t, 14, 2-3; Urr., D., XVIL, 2, 46, À. | 
(8) ‘On en a étendu l'application au fidéicommis d'hérédité et à la bonòrwn posses- ` 
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Il Pa été ultérieurement dans les autres cas ďindivision au moyen de 
l’action communi dividundo. Cette-action a été vraisemhblablement intro- 
duite (4), lorsque les sociétés financières commencèrent å se développer : 
elle était le complément indispensable de l’action pro socto (2). 
Les actions en partage confèrent au juge le pouvoir d'attribuer la 
propriété exclusive des biens communs (adjudicare) et, le cas échéant, 
-de prononcer une condamnation à payer une Soulte (p. 279): Si les 
biens sont commodément partageables en nature, le juge compose des 
lots en se conformant aux intentions des partiés si elles sont d'accord, 
sinon en procédant de la manière qu'il croit la plus avantageuse (3), 
puis il répartit ces lots entre les communistes en leur attribuant la 
propriété exclusive des biens qu’ils renferment. Si les biens ne sont 
pas divisibles, ou sils ne peuvent être partagés sans subir une dépré- 
ciation, il avise au meilleur moyen de donner satisfaction aux par- 
ties : vente aux enchères, attribution à l’un de la nue propriété, à 
l’autre de l’usufruit, ou à l’un de la pleine propriété en le condämnant 
à payer une soulte aux autres (4). Il peut en même temps imposer à 
ceux-ci certains engagements, promesse de garantie contre lévic- 
tion (5). Ei | m | 
Les actions en partage présentent, à ces divers points de vue, une 
anomalie qui leur est commune avec l’action finium, regundorum, mais 
qui les distingue des autres actions, tant réelles que personnelles : 
d’abord le juge reçoit le pouvoir, non seulement de reconnaître un 
droit préexistant, mais aussi de créer des droits nouveaux; puis il peut 
condamner le demandeur aussi bien que le défendeur : ce sont des 
__ actions doubles (6). | | 


# 


sio, et même, à titre d'action utile, au cas où un adrogé réclame la quarte Antonine. 
Urr., D., X, 2, 2 pr., 4-2; 24, 1; Gaius, eod., 40. | 

(4) Sous les actions de la loi, l’action communi dividundo comme l'action familie 
erciscundæ donnait lieu à là procédure per arbitri postulalionem (Isipor., Or., V, 
25, 10 : Que actio jubet postulantibus iis arbitrum dari cujus arbitratu res dividatur). 
PauL, D., X, 3, 29, 4, contient une allusion à l'époque où elle exigeait la prononcia. 
‘ion de paroles solennelles : Pomponius scripsit posci judicem posse a quolibet socio- 
vunt, Sed etiam si unus ex sociis mulus erit, recte cum eo communi dividundo agi. Au 
_temps de la procédure formulaire; les textes désignent souvent sous le nom d'ar- 
bitre le juge de l’action communi dividundo (ALr., 26; Las.,-D., XXXIX, 4, 3, 2; 
Jav., D., XXXIH, 8, 4; NERAT, h. t., T, À). | D | 

2) PLAUT., Rud., IV, 3, 65, 78. En cas de concours des deux actions, voir p. 822. 

3) ULP., h. t., 24. | ; | _ 

4) ALEX., C., TE, 37, 3; Urr., h. t., 6, 40; X, 2, 55. Le mari, qui a reçu en dot 
une part indivise d’un fonds et qui, sur l'action en partage, exercée par le copro- 
riétaire, à été déciaré adjudicataire du fonds, ne peut le garder pour lui à la disss 
lution du mariage ; il doit le.restituer à la femme, qui est tenue de lui rembourser 
. la soulte qu'il a payée. Le retrait d’indivision n’est pas facultatif pour la femme, 
comme en droit moderne (C. civ. 4408). Durant le mariage, la part acquise par le 
mari ne devient pas dotale; elle peut être aliénée sans le consentement de la 
femme. Trvrs.. D., XXIII, 3, 78, &. | ; 
B PAUL, h. t., 40, ©. | 
6) L'instance forme un judicium duplex, parce que chacun des plaideurs y joue à 
la fois le rôle de demandeur et de drfendeur (Gaius, k. t., 2, 4). Cf. KELLER, 
n. 458 ; LeneL, I, 237. Ce caractère de l’action divisoire se justifie aisément si l’on 
tient compte du but que poursuivent les communistes; tout partage implique des 
sacrifices réciproques; il entraîne souvent des prestations réciproques : il était né- 
cessaire de donner au juge le droit d'imposer une prestation au demandeur. Les 
textes confirment cette manière de voir : ils prouvent que la condamnation peut être 
prononcée contre les deux parties (Juz.; D., X, 2, 59, 2 : Pro his rebus alieram 


í 


- résultant de l'indivision. 
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g 2. Fonctions accessoires des actions en par tage. — Les actions eñ 


partage ne servent pas seulement à obtenir le partage des biens com- 


muns; elles ont eu dès la fin de la République d’autres fonctions : 
Chacun des communistes doit réparation du dommage causé par 
son fait à la chose commune (4). Il répond aussi de son dol et de sa 


faute qui, depuis Justinien, est appréciée in concrelo (2). — Chaque 


communiste peut se faire tenir compte des dépenses nécessaires qu’il a 
faites dans lintérêt de la communauté (3). Ce droit a été plus tard 
étendu aux dépenses faites de bonne foi (4). — Chacun des commu- 
nistes doit faire participer les autres au profit qu’il a retiré de la chose 
commune au delà de la part à laquelle il a droit. Ce sont là des 
prestations analogues à celles qui résultent d’un contrat de bonne 
foi (8). On en réclamait Pexécution, lors de la demande en partage et à 
titre accessoire (6), afin de régler en une seule fois toutes les diflicultés 

$ 3. Extension des äctions en partage. — 1. hits LA CESSATION. DE 
L'INDIVISION. — L’action c. d. peut être exercée en dehors de tout par- 
tage pour obtenir les prestations résultant de la communauté. Cette 
règle, qui apparaît au n° siècle, est admise : a) lorsque la chose 


a péri. On a pensé que la perte de la chose ne doit pas empêcher Les 
communistes de faire valoir leurs créances en indemnité. On réalise 


cette extension de l’action €. d. au moyen d’une fiction : on suppose - 
que l’indivision n’a pas pris fin. L’action est donnée à titre d’action 


o utile (7). b) Lorsqu'un des communistes a aliéné sa part (8). Il ne 


dépend pas de lui d'aggraver la situation des autres en les obligeant à 


. exercer l’action de la loi Aquilia ou l’action de gestion d’affaires. 


2. Durant L’iNpivision. — Sous Justinien, l’action c. d: peut être exer- 
cée durant l’indivision soit pour réclamer le montant des impenses 
faites par l’un des* communistes, soit pour l’obliger à laisser jouir les. ; 
autres dans la mesure de leur droit. Cette innovation. a été introduite 
dans les textes classiques par voie d’interpolation (9). 

3. INDIVISION ENTRE PERSONNES QUI NE SONT PAS COPROPRIÉTAIRES. — Les 
actions en partage peuvent être exercées, non seulement par les copro- 
priétaires, mais aussi par les titulaires de certains droits réels sur la 


alteri condemnandos esse intelligebat; cf. ULP., h. i., 6,44) et Je l'adjudication peut 
être faite'au p oft de l’un quelconque des plaideurs (PAUL, h ria 40, 1; cf. 6, 10). 

(4) ALF., h. i., 26; LAB., 4, 3; Orik., D., X, 2, 46, 6. 

3 Cetle restretion qui "n’est pas dans ULP., D., X, 2, 16, à, a été introduite pas 

interpolation dans 25, 16 : diligentiam. pr œslare debet qualem in suis Tebus. 

(3) PAUL, eod., 25, TE cogente necessitate. 

4) Sev., CARAC, ap. Urp., eod., 48, 3; Dioc., C., TL, 36, 18, 4. 

5 Dans une lettre à Trebatius de Pan 70t, Cicéron cite l’action c. d. a côté de la 
formule de fiducie qui contient les mots inter bonos bene agier (ad Fam. VI, 42, 2). 
Cette analogie a conduit Justinien à classer les aclions en partage parmi les actions 


de bonne foi. 
(6) ULP., h. t., 4, 8; 8 pr. PAuL, eod., 4. CE. ULP., D. X, 2, 22, 4, dont la fin est 


| interpolée. Cf. id BERGER, Zur Enivicklungsgeschichte der Teilungsklagen im klass. 


som. Recht, 1912, p. 105. 
(7) Garos, h. t., 11. Par., D., X, 2, 31: Sufficit... communionis causa que præcessi 


g''rque hodie dur 3 - si res non intercidisset. 


8) ULP., h. t., 
9) PAUL, h. t; de 4. Cf. AUDIBERT, N. R. H., XXVII, 287; BERGER, 240-220. 
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chose d’autrui : droit sur l’ager:wectigalis et, tout au moins sous J usti- 
nien, superficie (4). Ils les exercent à titre d’actions utiles. Il en est de 
même des usufruitiers (2), des possesseurs qui ont droit à la Publi- 
cienne, des envoyés en possession à titre conservatoire (3), mais non 
des précaristes (4). | ur oo 
4 ÉTATS ANALOGUES A L’INDIvISION. — Les actions en partage ont été 
étendues, sous la forme d’actions utiles, à des cas où il n’y a pas indi- 
vision : entre titulaires d’une servitude prédiale de passage ou d’aque- 
due, ou d’une servitude personnelle d’usage portant sur la même 
chose. Ces droits étant indivisibles, il ne saurait être question d’indi- 
vision n1 de partage. Mais comme les titulaires de ces servitudes ont 
&es droits identiques sur la chose, le concours dé leurs droits produit 
un état analogue à l’indivision. On peut craindre des conflits, comme 
entre copropriétaires. L’application de l’action en partage n'a pas été 
aumise sans difficulté en matière de servitudes prédiales (5). Elle ne 
Fa été vraisemblablement pour la servitude d'usage que sous Jus- 
.  tinien (6). | | | > 
L’application des äctions én partage a été pareillement étendue à la 
matière de l’hypothèque, pour prévénir des conflits analogues à ceux 
qui résultent de l’indivision. Lorsqu'un débiteur hypothèque sa part 
…. indivise d’un fonds, une action c. d. utile est donnée au copropriétaire. 
du fonds contre le créancier hypothécaire (7). De même lorsqu'un débi- 
teur hypothèque à deux créanciers deux quotes-parits du même fonds, 
chacun des créanciers hypothécaires peut exercer l’action c.. d. contre 
Fautre (8). | | | | g 
§ 4. Nature des actions en partage. — C’est une question de savoir 
-si les actions en partage sont personnelles ou réelles. D’après Justinien, 
elles sont mixtes tam in rem quam in personam (9). Cette manière de 
voir peut se justifier théoriquement : le droit de demander la cessation 
de l’indivision est un attribut de la copropriété; il se transmet avec 
la chose en cas d’aliénation (10). A cet égard Faction en partage est 
réelle. Mais l’indivision peut faire naître des rapports obligatoires, 
comme s’il y avait un contrat de société (11) : à ce point de vue l’action 
est personnelle. Historiquement les actions en partage ont été réelles 
avant de servir à sanctionner des obligations. La difficulté est de déter- 
. miner comment, à l’époque classique, on exprimait dàns la formule le_ 


. (4) Urr., k. i; T pr. ; D., X, 2, 40; XLII, 48,4, 8. L'application à la superficie date 
. Seulement de Justinien, d’après Besezer, 100, qui tient ces téxtes pour interpolés. 
(2) Jūr.. D, XLHI, 20, 4; Urr., D., VIL, 4, 43, 3; PauL, D., XLV, 3, 32. 
3) ULP., k. t. D., X, 3, 7, 2-3; 7, 8. JuL. ap. ULP., 4, 4; 5.. 
4) ULP., eod., 7, 4, qui west probant que pour l’époque de Justinien. 
5) Labéon écarte l'action c. d. Julien l'admet pour uñe raison d'équité (D., XLII, 
20, 4). Paul préfère l'action de gestion d'affaires (h. t., 49, 2 et 4). 
(6) PauL, h. t.., 10, 4. H est dificile de croire que Paul ait admis ici l’action qu'il 
- écarte pour les servitudes prédiales. Le style incorrect de la seconde phrase révèle 
une interpolation. Cf. BERGER, 45. | 
: E ULr., eod., 7, 13; ALEX., C., HI, 37, 2, 4. 


8) ULP., 7, 6. Cf. Jourdan, L'hypothèque, 599: Bercer, 56. 
| i inst., IV, 6, 20. C. Proc., 59. Cf. Guasson, Précis, I, 444. 
; Do TH, 37, à. Lise h. t., 6, r CI. Aunisert, L'évolution de la formule 
es actions [amure erciscundæ el communi dividundo (N. R. H., XXVIII, 654). 
(41) Inst., III, 27,3 el 4, | | | 


~ 
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double objet réel et personnel de ces actions (1). Justinien a'donné un 
fondement nouveau aux actions en partage : il les fait reposer sur la 
bonne foi (2). Il a par suite accentué le caractère personnel de ces 
actions qui, d’après lui, sanctionnent des rapports quasi-contractuels. 
Le caractère réel passe au second plan. | 


IV. Fonds ruraux limitrophes. 


En cas d’empiétement sur les limites d’un fonds rural (3), le proprié- 
taire peut, d’après les Douze Tables, forcer son voisin à faire établir 
 -judiciairement les limites respectives de leurs champs. Ce droit est 
sanctionné par l’action finium regundorum qui donne lieu à la procédure 
por arbitri postulationem; le débat a lẹ cäractère d’un jurgium. Chacune 
des parties indique les limites qu’elle prétend avoir (4). A défaut d’ac- 
cord, le jugement est confié à trois arbitres (5), qui fixent les limites (6) 
et ordonnent le rétablissement des lieux dans leur état normal, sinon. 
condamnent le contrevenant à payer une indemnité (7). a 

_-Laction fin. reg. Sapplique uniquement aux contestations relatives 
au confinium (controversia de fine), c’est-à-dire à là bande de terre de 
5 pieds qui doit rester en friche autour des champs. Si la largeur du 
terrain contesté dépasse cette mesure, le débat porte sur la propriété : 
c’est une controversia de loco; il faut recourir à la revendication (8). Cette 
distinction a été écartée par Justinien, qui applique l’action fin. reg. à 


í 
| y ' 


(4) D’après AupserT (op. cit., p. 274, 401, 649), la formule de ces actions se com- . 
pose de deux parties distinctes qui étaient ordinairement réunies, mais qui pou- 
vaient être exercées séparément. Suivant LEnEL (Edictum?, 202), il y avait une 
formule unique contenant une demonstratio. suivie d’une adjudicatio, puis d’une 
intentio ex fide bona et d’une condemnatio. | | Re 

(2) Inst., IV, 6, 28. C'est un point qui a été mis en lumière par AUDIBERT (op. cit., 
431) et qui ne saurait être contesté : l'interpolauon de Dioc., C., IH, 38, 3 en est la 
preuve. D’après ce rescrit dont l’original a été conservé (C. Greg. TI, 4; Consult., IT, 
6), lorsqu'un partage entre majeurs est entaché de fraude, le magistrat doit accorder 
Pin integrum restitutio et rectifier l'acte accompli par dol contrairement à légalité. 
Justinien estime que cette rectification rentre dans les pouvoirs du juge de l’action 
de bonne foi. De même, dans Diocz,, G., Il], 86, 9, on a rapporlé au caractère de 
bonne foi de l’action familiæ erciscundæ la règle fructus augent heredilatem, tandis 
que les classiques la rattachent à l’idée que l’hérédité forme un seul lout (Uzr., D., 
V, 3, 20, 3). — Au re siècle, le'cohéritier qui. a soutenu un procès dans l'intérêt 
de tous âcit opposer l'exception doli à l'a. fam. ercisc. pour se faire tenir compte 
des frais. Scæv., D., X, 2, 39.pr. | | 

(8) Urr., k. t., [D., X, 1], 2 pr. Sil s'agit d’un ager limilatus, le débat est une 
controversia de rigore. FRONTIN., 44, 3:.42, 4. Cf. KarLowa, IE, 461. 

(4) C’est la demonstratio. AruL., Met., IX, 35: amicos plurimos ad demonstrationem 
finium... corrcgarat.. | | z | | 

(5) Cac.,.de leg., I, 21. D'après la loi Mamilia, antérieure à Cicéron, on ne nomme 
plus qu’un arbitre. Cf. Ed. Cug, vo Lex (Dict. Antiq., IJE, 1154). | 

(6) Fines dirimere : ULP., h. t., 2, 4; C. I. L., IL, 586; Ephem. epigr., II, 340. 

7) PAUL, h. t., 4,3. nn 

5) La distinction de finis et de locus est attestée par Frontin (9, 2; 37, 49). Eile 
est si nette que, lorsque par erreur on a demandé un juge ou des arbitres finium 
regundorum causa, le jugement est nul de plein droit (Ibid., 43, 19). L'intérêt de la 
distinction est triple : 4° le défendeur à la revendication-peut invoquer l'usucapion: 
le confinium est imprescriptible; 2° le juge de la revendication n'a pas le pouvoir 
d'adjudicare ; 3° le procès est soumis à un juge ordinaire, et non à des agrimensores. 
Cette dernière differeuce n’a pas été rigoureusement observée. D'après . Frontin 
(l. c.), on peut mensores arbitros conscribere ou sortiri judices fin. reg. causa. Cf. un 
judex datus ad fines regundos. G. 1. L., MI, 9860, 9938. 


- 
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toute contestation relative aux limites des champs sans rappeler les 
5 pieds des Douze Tables (1). | | 

A l’époque classique, l’action fin. reg. est présentée comme une action 
. personnelle, faisant fonction de revendication. Justinien la ranse 
parmi les actions divisoires (tam in rem quam personam), bien qu elle 
n’ait pas pour objet principal de mettre fin à un état d'indivision (2). 
Mais, comme les actions en partage, c’est une action double; le juge 
reçoit le pouvoir adjuger soit dans le cas où les limites ne sont pas 
reconnaissables, soit lorsqu'il croit utile, pour prévenir des contesta- 
tions, de rectifier les limites des deux fonds (3). Il adjuge à chacun des 
propriétaires voisins, des parcelles du fonds de l’autre en le condam- 
nant à en payer la valeur. Il peut aussi, le cas échéant, condamner à la 
restitution des fruits indûment perçus, et à la réparation du dommage 
causé par dol ou par faute (4). i a 

L'action fin. reg. peut être intentée soit entre feriers d’agri vectigales, 
éoit entre créanciers gagistes ou usufruitiers, ou même entre un usu- 
fruitier et le propriétaire voisin (5). à 


CHAPITRE IX 
Les délits —— 


On distingue deux sortes de délits : les délits privés et les délits pu- 
blics (6). Les uns et les autres sont des actes illicites, mais les premiers 
portent atteinte à la personne ou aux biens des particuliers, les seconds 
aux intérêts de l’État. Les uns et les autres sont réprouvés par la loi : 
en raison du trouble qu’ils causent directement ou indirectement à 
l’ordre social: mais les délits publics seuls donnent lieu à une pour- 
suite criminelle Gudicium publicum) (7), dans laquelle tout citoyen a le 
droit ét le devoir de se porter accusateur (8). | oi 


(4) Il n’en était pas ainsi au rve siècle. En 334, Constantin rappelle la distinclion . .. 


dans C. Th., Il, 26, 3. Justinien s'est abstenu de reproduire cette loi, et il a dénaturé 
le sens de deux lois postérieures adressées l'une en 385 au préfel d'Italie, l’autre 
cn 392 au préfet d'Orient pour exclure la prescription (longi temporis) dans les pro- 
cès de fine, comme les Douze Tables avaient exclu l’usucapion (VaLenT. Il, C. Th., - 
11, 26, 4; Tueob., eod., 5). En insérant ces lois dans son code, Justinien fait. dire à ` 
- Théodose que l'action fin. reg. se prescrira par 30 ans et non par le délai de la 
ete K et à Valentinien que la prescriplion est exclue pour les 5 pieds 
2) PAUL, h.t., 43: 4, 6-7. Inst., IV, G, 20. 
3) JUL., h. t., 40; ULP., 2, 4. 
4) Gaius, h.t., 3; PauL, h: t., 4, 9-40; X, 2, 56. 
5) PauL, h. t., 4,2. L'action fin. reg. west présentée nulle part comme une action 
de bonne foi. T | | 
(6) Celte distinction rémonte aux premiers siècles de Rome. Comme exemple 
d'un délit public, on peut citer le crime de haute trahison. 
(7) D., XLVIII, 2, 4 : De publicis judiciis. | | 
(8) Inst., IV, 48, 4. Cette poursuite fut d'abord exercée devant les comices, 
puis vers la fin de la République et. surtout depuis Syila, devant des tribunaux 
spéciaux, composés d'un nombre plus ou moins grand de eilovens et présidés par 
un Préteur. Ces tribunaux, instilués par la loi et appelés à connaître chacun d’une 
catégorie particulière de délits, devinrent permanents et formèrent l'ordo publico- 


= 
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Les délits privés donnent lieu à une poursuite suivant les formes 
ordinaires de la procédure civile (judicium privatum). L'État laisse à la 
victime le soin de l’exercer (4). Il lui abandonne aussi le profit de la 
` peine pécuniaire encourue par l’auteur du délit. En cela les délits privés 
diffèrent encore des délits publics qui entraînent, tantôt une peine 
corporelle ou une déchéance (perte de la cité ou de la liberté), tantôt 
une peine pécuniaire au profit du Trésor (2). | 

L'étude des délits doit être faite ici à un point de vue spécial : on les 
envisagera uniquement comme l’une des sources des obligations au 
profit d’un particulier. On ne s’occupera pas des délits publics. 

§ 47. Obligations délictuelles. — A l’époque classique les obliga- 
tions, résultant des délits privés, ont pour fondement une violation de 
la loi ou de Edit. On assimile aux délits certains actes qui consistent 
dans l’inexécution d’une promesse : le Préteur, par exemple, traite 
comme un délinquant le dépositaire ou le commodataire qui ne 
restitue pas l’objet qu’il'a reçu. C’est un vestige d’une époque où la loi 
intervenait plutôt pour réprimer des torts que pour assurer l’exécu- 
tion des engagements (p. 383). Le nombre de ces actes a été en dimi- 
nuant à mesure que la notion de contrat s’est développée. E 

Les obligations délictuelles ont -toujours pour objet une peine pécu- 
niaire. Dans l’ancien droit, certains actes illicites commis entre voisins 
donnaient lieu non pas à une peine mais à ùne réparation en nature : 
depuis Pintroduction de la procédure formulaire, la condamnation 
devant, dans tous les cas, consister en une somme dargent, il n’y a 
plus lieu de rechercher si la peine a le caractère d’un châtiment. 

Toute personne, même un. esclave, est capable de s’obliger par son 
délit : il suffit qu’elle soit doli capax, ce qui exclut les fous et.les impu- 
bères infantes ou infantiæ proximi (3). Une obligation délictuelle ne peut 
se former entre personnes soumises à la puissance d’un même chef. La 
capitis deminutio n’éteint pas l'obligation délictuelle. Enfin cette obligä- 
tion est sanctionnée par une action pénale. E 

§ 2. Sanction: — L’action pénale fait contraste avec l’action rei perse- 


rum judiciorum (cf. PauL, D., XLVIII, 4. 8) : on les appela quæstiones perpetuæ. Sous 
l'Empire, cette juridiction fut peu à peu délaissée “ un grand nombre de délits 
publics furent jugés extra ordinem par l’empereur ou par ses délėguės. Ce furent 
les crimina extraordinaria (D., XLVI, 14), qui reçurent une large extension et 
finirent par absorber tous les délits publics. 

(1) D.. XLVII, 4 : de privatis delictis. | | | 

(2) L'Etat se désintéresse en quelque sorte des délits privés, ou pour mieux dire 
il s’efface devant la victime. C’est une conséquence du système de la vengeance 
privée, que l'on a maintenue malgré l’adoucissement des mœurs et l'affermisse- 
ment de l'autorité de l'Etat. Sous l'Empire, la situation. se modifia progressive- 
ment : l'Etat affirma son droit de réprimer tous les troubles apportés à l'ordre 

“public. Dès lors le même acte, le vol par exemple, cunstitue à la fois un délit - 

public et un délit privé; mais comme les peines ne peuvent se cumuler, la victime 
doit en principe choisir entre, la poursuite civile et la poursuite criminelle (Uzr., 
l. t., 3; Juu., D., XLVII, 2, 57, 4). La règle souffre quelques exceptions (PAUL, 
D., XXXIX, 4, 9, 5. Cf. Momusex, Strafr. IIÍ, 226). Le droit moderne exclut de Fac- 
tion civile toute idée de peine pour ne laisser subsister que celle de réparation du 
dommage. Dans ce système, il est permis d’intenter successivement l'action publi- 
que et l’action civile. LS 

(3) Au 1e siècle, on soutenait encore que le fou devait réparation du damnum 
injuria dalum. Pegasus fit écarter cette manière de voir (ULr., D., IX, 2, 5, 2). 
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cutoria qui sanctionne l'obligation contractuelle. L'une tend à infliger 
une peine pécuniaire au défendeur : cette peine est tantôt égale, tantôt 
supérieure au préjudice causé; c’est ordinairement un multiple de la 
valeur de ce préjudice. Dans tous Ies cas, elle appauvrit le patrimoine 
du défendeur; souvent elle enrichit celui du demandeur. L’action rei’ 
persėculořia tend à rétablir dans son intégrité le patrimoine du de- 
mandeur. | nu E E a 
L'action pénale diffère à plusieurs égards de l’action rer persecutoria : 
4e Celle-ci est transmissible; l’action pénale ne l’est pas :-elle s'éteint 
à ia mort du délinquant. 2° L'action vei persecutoria se donne de peculio. 
contre le chef de famiile_en raison des engagements contractés par les 
personnes placées sous sa puissance et qui ont un pécule. L'action 
pénale sé donne noxaliter en raison de leurs délits. 8° Si plusieurs 
personnes sont tenues d’une obligation solidaire, le payement fait par 
Tune libère les autres; l’action res persecutoria ne peut être intentée 
qu’une fois. L'action pénale, au contraire, peut être exercée successi- 
vement contre chacun des côdélinquants : la peine payée par l’un est 
La rançon du délit qu’il a commis, et ne libère pas les autres (1). 4° L’ac- 
tion pénale, étant donnée pour punir le délinquant et non pour indem- 
niser la victime, peut se cumuler avec l’action en réparation du préju- 
dice (2). On ne peut pas cumuler deux actions rei persecutoriæ tendant à 
réparér lé même préjudice (3). — Le principe de l’intransmissibilité pas- 
sive de l’action pénale a été atténué par application d’une règle intro- 
duite à la fin de la République pour les délits publics de péculat et de 
concussion (4), puis étendue progressivement aux délits privés sánc- 


{4) Drocz., C., IV, 8, 1. | | 
(2) Urr., D., XII, 4, 7, 4; Pauz. D., XLIV, 7, 84,2 0 > | OI 
(3) PAUL., eod., 34, 4. La seconde action pourrait étre exercée si elle était plus- 
avantageuse que la ‘première, mais seulement pour obtenir l'excédent. PAUL, 
-604., 44, 4 ; Urr., D., XVII, ,2, 48; 47 pr. On a cru trouver dans Inst., IV,6, 148, 
‘49, le principe d’une distinction à établir parmi les actions pénales .: les unes 
‘seraient purement pénales : les autres auraient à la fois pour objet la peine et la 
réparation du-préjudice : ce seraient des actions mixtes. Aux premières seules s’appli- 
queraient les règles qui précèdent; quant aux autres, on les observerait dans lä- 
_-Mmesure où ces actions sont pénales; on les écarterait pour le surplus : SAVIGNY, 
System, V, § 210 c. Mais cette conséquence n'est pas admise à l’époque classique : 
l'action de la loi Aquilia par exemple, qui est une action mixte dans le sens indiqué 
par Juslinien, est traitée comme les actions pénales. Elle est intransmissible passi-. 
vement : Urr., D., IX, 2, 23. 8; elle se donne noxaliter : Garus, IV, 76: elle peut 
êtré exercée contre chacun des codélinquants (JuL., ap. -ULP., eod., 41, 2), sauf 
Jorsqu'elle concourt avec une action rei persécutoria (Uzr., D., XIII, 6, 7). Gaius, il . 
-æst vrai, parle, lui aussi (IV, 9), d'actions mixtes, mais dans un sens tout différent : 
pour lui l’action mixte est celle qui croît au double en cas d'infitialio, quelle 
que soit d'ailleurs son origine délictuelle ou quasi contractuelle, — La dis- 
linction proposèe par les Institutes n’a guère d'intérêt qu'au point de vue du 
“concours des actions; mais les textes relatifs à cette question sont pour la plupart 
nterpolés; on ne peut affirmer qu'ils expriment des règles admises par les classi- 
ques. CË EIsELE, Arch. Civ. Pr., LXXIX, 397. 3 E 
(4) Comme plusieurs lois antérieures, la loi Julia repetundarum de 693 permet 
-Q’agir contre toute personne qui a profité de l'argent pris par le magistrat concus- 
. Sionnaire (Cic., p. Rabir. Post., 4, 8, 9.) La loi Julia peculatus et de residuis de 
César ou d'Auguste permet de poursuivre l'héritier de l’auteur du crime, alors 
même que laccusation n'aurait pas été intentée du vivant du coupable. C’est une 
dérogation à la règle que les peines sont personnelles (Mov., D., XLVIIJ, 2, 20): 
elle se justifie par célte idée qu'il s’agit ici surtout d’ablatio pecuniæ (Par., D., 
XLVII, 43, 46). 11 a paru inique de laisser aux héritiers le profit du détournement 
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tionnés par des actions pénales prétoriennes : les héritiers sont tenus 
dans la mesure de leur enrichissement (41). L'action donnée contre les 
héritiers est l’action même qui aurait été donnée contre leur auteur, 
mais on y joint une clause pour restreindre la condemnatio (2). 

S 3. Délits privés. — Les délits privés sont nombreux. Gaius et Jus- 
tinien, dans les Institutes, n’ont pas jugé utile d’en donner l’énuméra- 
tion ni d'en faire connaître les particularités. Suivant leur exemple, 
on ne parlera ici que des obligations résultant des délits d’injure, de: 
vol et de damnum injuria datum. On y joindra simplement les cas de 
damnum infectum et les délits prétoriens de dol, de violence et de Poue .- 
envers les créanciers. 


-IL Li injure. i M 


§ 4e, Notion de l'injure. — Au temps des Doùze Tables, l’injure est 
un acte matériel de violence commis contre une personne libre, parfois 
contre un esclave appartenant à autrui; On n’a pas à rechercher sË 
Pacte a été commis avec intention (3). On traite comme. une injure le 
u de couper l'arbre d’autrui (4). | 

L’injure contre une personne libre peut être légère or ou grave. La pre- 
mière consiste en une voie de fait, comme un soufflet (5); la seconde: 
consiste dans la fracture d’un os ou l’ablation d’un membre (6). L’in- 
jure contre un esclave n’est punie que s’il y a fracture d’un òs (7). 
Depuis la loi Aquilia, cette fracture rentre dans la catégorie des dom- 
mages prévus par le 3° chapitre.. 

Aux derniers siècles de la République et sous l'Empire, la notion dẹ 
linjure.est plus complexe (8). Elle suppose en général (9) l'intention 
d’offenser quelqu’un (contumelia) (10). L’intention doit se manifester em 


commis. par leur auteur. Ils sont tenus en conséquence dans la mesure de leur 
- enrichissement, quod ad eos pervenit. Mommsen. (Str afr., HI, 80} pense que l'action 
était donnée contre les héritiers sans être restreinte à I enrichissement : ils auraient 
été tenus comme leur auteur. Il est vrai que la lex Malacitana (c. 67) permet, em 
cas de détournement des deniers municipaux, d'agir au double, soit contre l’auteur 
du délit, soit contre son héritier : mais c’est une décision exceptionnelle. Cicé- 
ron (Loc. cit.; ad Fam., 8, 8) dit seulement Quo ea pecunia pervenerit (cf. PLIN., 
Ep., II, 9, 6). Labéon appliqua la règle nouvelle. à Faction donnée par le Préteur 
contre les ‘publicains en raison des objets qu’ils ont enlevés par violence (PAUL, 
D., XXXIX, 4,4 pr.) à l'interdit de opere restituendo (ULP. ~ D., XXXIX, 1, 20, 8), à 
Taction tributoire (D., XIV, 4, 9, 2). Sabinus l’étendit à tous jes interdits ; Cassius 
à toutes les actions pénales honoraires (Pauz, D., XLIII, 4, 4; XLIV, 7, 35 pr.) 

(1) PauL, D., IV, 3, 29 : calculi rationė potius quam maleficii. 

(2) Urr., D., IE, 6, 5 pr. Cf. BERKER, Die Aktionen, I, 475, 22. Parfois on donne 
une action in facium : Urr., D., XLII, 16, 4, 43; 3, 48. 

7 (3) GELL. XX, 2: Si quis membrum... alteri impr udens ruper AA 

(4) Prin., H. n., XVIL, 4, 7. CE. Garus, IV, 41: Paur, D. XII, 2, 28, 6; Poup., : d'a 
Urr., D., XLVII, T, 3, 8. | 

(5) LAB. ap. GELE. i XX, 1, 43. 

(6) Circ., de inv. II, 20, précise le sens ide membri ruptio. ct. APPLETON, MC., I, 16. 

, (1) GAIUS, JI, 293. 

(8) Gars, II, 220. Cf. Ed. Cug, vo Injuria (Diet. Antig., II, 519). 

.. (9) L action d'injures est donnée contre celui qui & administré à une personne 
un médicament qui a égaré sa raison. LAB., ap. Uzp., h. t, [XLVII, 10], 45 pr. 
Cf. Urr., D., XLVII, 19; 39, 

(10) ULP., h.t P € IX, 2 2. 5, 4; XXV,.4, 4, 8. L'idée d’offense apparait au 
vie siècle. Bao. ’ Asin., 489; TER., Phorm., 376; Caro, éd. Jordan, fr. 74, 4. La 
-transition entre les deux conceptions gol indiquée par. Cicéron (Ad Her. IV, 25} z 
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| paroles, ou en acte (verbis aui re). Gette notion, introduite sous l'influence 
du droit grec (4), a été consacrée par Pédit du Préteur (2), la loi Cor- 
nelia de injuriis de 673 et les constitutions impériales. : 
L’injure, supposant l'intention offenser, ne se conçoit pas de la 
part d’un fou, d’un impubère qui n’est pas doli capaæ, d'un magistrat 


dans l’exercice de ses fonctions, à moins qu’il ne dépasse la mesure (3). 


D'un autre côté, l'intention d’offenser ne se conçoit qu’à l’égard d'un 
homme libre. L’injure commise à l'égard d’un esclave n’était punie que 
si l’on avait eu l'intention d’offenser son maître (4). Sous l’Empire, 
lorsque la personnalité de l’esclave commença à se dégager, le Préteur 
le protégea contre les injures graves commises par des tiers (5); Anto- 
nin le Pieux, contre l’injure grave commise par son maître (6). 

L’injure adressée à un fils de famille l’atteint personnellement en sa 
qualité d’homme libre; en outre, elle rejaillit toujours contre son père. 
L'auteur de l’injure est donc tenu d’une double réparation : le père le 
poursuivra en son nom ét au nom de son fils. Si le père est absent, le- 
Préteur, pour ne pas laisser l’injure impunie, déroge au droit commun 
et autorise le fils à agir en justice (p. 141, 6). L’injure adressée à une 
femme mariée rejaillit contre son mari et contre son père : l'auteur 
de Pinjure s’expose ici à une triple poursuite (7). Enfin l’injure adressée 
à un mort est réputée atteindre ses héritiers {8). _ 

L’injure verbale comprend les propos offensants, les chants diffama- 
toires (9), les clameurs (vociferaiio) proférées dans un rassemblement 
on considère les propos offensants comme blessant l'oreille. Cf. LronxanD, Der 
Schutz der Ehre im allen Rom, 1902, p. 9; 38. : 

(4) Labcon (Collui., Ii, 5, 4) rapproche l'injure de 1Éfpu du droit attique. Un 
papyrus de Halle, contenant des extraits d’une loi d'Alexandrie du ru s. a. C., per- 
met de préciser les emprunts faits par le Préteur au droit grec (Dikaiomala, 1943). 
Cf. Panrsca, Arch. Pap. VI, 54. 

(2) L’édit contient huit clauses sur l’injure (cf. Lexez, H, 434; Sav. Z., XX, 51); 
la plupart sont antérieures à la loi Cornelia. Il en est une pour laquelle le Préteur 
s'est inspiré de cette loi (p.559, 4). L'édit sur linjure adressée à l’esclave d'autrui. 
semble postérieur à Labéon. ULP., h. t., 17, 2. 

(3) bid., 43, 4345, 39. K | | 

(4) Garvs, HI, 222; Urr., A. t., 19, 35; Meza, ap. ULP., 15, 45. - 

(5) L'êdit fait une distinction : celui qui bat de verges lesciave d'autrui où le met 
à la question sans l’ordre de son maitre, est, sauf exceplion, tenu de l'action d'in- 
jures; le maître exerce l’action du chef de l'esclave. Pour toute autre injure le 
Préteur se réserve de procéder à une enquête dans laquelle il tiendra compte de la 
qualité de l'esclave, et, suivant le résultat, il accordera ou refusera l'action {tbid., . 
15, 38 à 44). Voir le texte de Yédit dans Uir., h. t., 45, 34. : 

(6) P. 80. Le maitre qui injurie son esclave ne saurait être poursuivi en justice ; 
mais si l’injure est grâve, le magistrat peut intervenir et, après enquète. faire 
vendre l'esclave sous la condition qu'il ne reviendra jamais au pouvoir de son 
ancien maitre (Garus, [V, 78; Collat., IIL, 3, 5, 3). L'individu în mancipio peut 
exercer l'action d'injures contre celui qui temporairement est son maitre (p. $4). / 
Le fils émancipé ne peut reprocher une injure à son. père, l’affranchi à son 
patron, si elle n’est atroce (ULP., A. t., 7, d'et 3). | | 

(7) NERAT., h. t., 44; ULP., 30, 4; ALEX., C., IX, 85, 2. — Garrus, IH, 224. 

(8) Uur., h. t., 4, 4. Exemples : injure à la mémoire du défunt (Las. ap. Pau, 
27), à ses obsèques (ULP., 4, 6); arrêt du cadavre (JuL., ap. ULP., eod.) 

(9) Cicéron (De Rep. IV, 40, 12) attribue aux Douze Tables la répression de 
cetle injure par une peine capitale. Celte peine était, d'après Horace (Ep. XI, 4, 
154), infligée à l’aide du bâton (fustis); mais le bâton fut d’abord un mode de cor- 
rection réservé aux militaires; les .civils étaient frappés de verges. La peine 
rigoureuse édictée contre l'auteur d’un carmen famosum donne à penser que ce 
délit avait anciennement un caracière bien plus grave : il s'agissait sans doute de : 
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contre une personne, en vue de nuire à sa réputation (convicium). La 
présence de la victime west pas nécessaire; il suffit que le convicium ait 
lieu devant sa maison ou le lieu de sa résidence (41). Un Sc. du temps 
d’Auguste (2) a étendu aux écrits (famosi libelli) la règle sur les chants 
diffamatoires (3). ——— ” | | | 

L'injure réelle comprend les coups et blessures (pulsare, verberare), 
la violation de domicile, les actes contraires aux convenances ou de 
nature à nuire à la réputation d’une femme, d'un garçon ou d’une 
jeune fille. Elle est prévue par la loi Cornelia et par l’édit (4). 

La notion de l’injure a été étendue au cas où l’on a fait seulement le 
geste de frapper quelqu'un (5), où lon a empêché une personne d’exer- 
cer ses droits 16). L’édit contient une clause générale par laquelle le 
Préteur promet l’action d’injures pour tout fait tendant à nuire à la 
réputation d'autrui (7). E | 

8 2. Répression des injures. — 1. PENES. DE LINIURE. — D'après les 
Douze Tables, l’injure légère entraîne une peine de 25 as; pour l’injure 
grave (fracture d’un os}, la peine s'élève à 300 as si la victime est un 
homme libre, 450 pour un esclave. Toute autre lésion du corps est 
punie du talion, mais les parties peuvent transiger (8). Pour injure 
consistant à couper l'arbre d’autrui,-la peine est de 25 as (9). 

Aux derniers siècles de la République, les peines fixes édictées par : 
les Décemvirs m'étaient plus en rapport avec les conditions nouvelles 
de l’état social : elles étaiént souvent iusoires (10). Dans les pays de 
culture hellénique, la coutume était introduite de confier à un arbitre 
le soin de fixer le montant de la réparation (11). Le Préteur, s'inspirant 


formules mägiques, oralés ou écrites, destinées à jeter un mauvais sort sur une 
personne. Pline (H. n., XX VIT, 4, 17) rapproche le malum carmen condere ou incan- 
{are de la disposition relative aux artifices magiques destinés à attirer sur un 
champ la moisson d'autrui (Serv. Æn., VIJ, 99). Tel était aussi peut-être łe carac- 
{ère de l'occentatio (Paur, V, 23, 45), bien que Festus donné à ce mot le sens de 
convicium. Cf. Huvezin,-La notion de l’injuria, 1903, p. 39; MASCHKE, Die Persón- 
lichkeitrechte des rôm. Injuriensystems, 1903, p. 14. 

(1) ULP., h. t., 15, $ 5, 7, 9, T1 et 12. l | 

(2) Urr., k. t., 5, 10; PauL, 6. Le Sc. est antérieur à la mort d'Horace (746) : 
l'Art poétique (v. 282), fait allusion au changement introduit dans la législation. 

(8) Ce genre d’écrit était fort répandu à la fin de la République; on y avait 
recours pour déconsidérer des adversaires politiques et leur nuire auprès du 
public (Dio., LXVI, 44). Qu'ils fussent anonymes ou signés d'un pseudonyme, il était 
difficile d'atteindre les auteurs ou éditeurs par les voies ordinaires de la procé- 
dure privée (ULP., P. t., 5, 9-10). Auguste prescrivit aux magistrats de rechercher 
<eux qui publieraient sous un pseudonyme -des écrits ou des chants diffamatoires 
et d'appliquer aux coupables la loi de majeslale (SuErT., Aug., 55; Tac., Ann., T, 
12; PAUL, V, 4, 45). Au Bas-Empire, Constantin punit de mort Fauteur anonyme 
du libelle (C. Th. IX, 34, 4). Valens l'invite à se faire connaître et lui promet une 
récompense, s’il prouve l'exactitude de ses assertions. C., IX, 36, 2, 

(4) Tæ., I. 6, 44, Urre., h. t, 9,4; 5 pr., 1-2; PauL, 40; Gares, 1l, 220, 

(5) Urr., h. t., 45, 4 : UGH injurarium actione tenelur. : 

(6) JuL., D., XIX, 4, 25 (cf. Jaenine, Aclio injuriarum, p. 42); Urr., h. t., 24; D., 
XLIH, 8, 2, 9. a | a | | 

(7) Le texte de l'édit est dans Urr., h, t., 45, 25. Voïr les exemples cités dans 
notre article InsuriA (Dict. Ant., AI], 520). 

(8) Gaius, III, 223. Caro {éd. Jordan, fr., 47). Cic., de inv., HI, 20. 

' (9) Les Douze Tables donnent ici l’action de arboribus succists. PEIN., H. n., 
XIV, 4, 9; Vire. Ecl., V, 850. Paur, D., XLVHI, 7, 4 pr. | 

(10) Voir l’anecdote de L. Veratius (Las., ap. GELL., NX: 1,18) à l 

.- (44) PauL, V, 4, 7 : Moribus (introducla esl injuriarum aclio) quoties facium pro 
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du droit grec, promit dans son édit de nommer dès récupérateurs | 
pour estimer les injures. L’innovation. du Préteur fut appliquée à tous 
les cas d’injures (edictum generale), même à ceux qui donnaient lieu 
jadis à la peine du talion (4). I y eut dès lors à côté de la peine 
civile une peine honoraire, à côté de Paction civile, qui tomba en 
désuétude (2), une action prétorienne qué les ‘modernes appellent 
æstimaloria (3). | | Si 

L’estimation de l’injure était assez délicate : l’injure atteint la vic- 
time dans sa personne, dans son honorabilité, et non dans son patri- 
moine. On doit tenir compte dù rang social de l’offensé, de la considé- 
ration dont il jouit; même pour l’injure adressée à un esclave, il y 
à des degrés dans la condamnation: — On doit aussi rechercher si 
injure est'atroce. Une injure est atroce en raison du fait (coups ou 
blessures), du lieu où elle a été commise (théâtre, forum), de la qualité 
de l’offensé (magistrat, sénateur, père, patron) (4). L’injure atroce est 
plus sévèrement punie que l'injure simple; et il y a des cas où Pinjure 
n’est punié que si elle est atroce. — Le plaignant doit indiquer d’une 
façon précise l’injure qu’il a subie (5), et le montant de la réparation: 
qu’il désire obtenir, mais les juges ont la faculté d’en réduire le chiffre. 
Si l’injure est atroce, l’estimation en est faite indirectement par le Pré- 
teur lors du vadimonium. Le juge, par déférence pour le magistrat, se 
conforme en général à cette estimation (6). | E 

2. L’ACTION D’INIURES. — Cette action se donne contre l’auteur de Pin- 
jure; puis contre le complice, c’est-à-dire contre celui qui a donné 
mandat ou payé quelqu'un pour commettre le délit (7). — Si le cou- 
pable est un esclave, son maître a la faculté de le livrer pour être battu 
- de verges. Sinon la poursuite doit, en vertu de l’édit, être exercée 
contre le maître : il est tenu de payer le montant de la peine fixée par 
le juge, ou de faire l'abandon noxal de l’esclave. Il en était vraisem- 
 blablement de même lorsque l’injure avait été commise par un fils de 
famille (8). f | m i 

L'action d'injures est in bonum et æquum concepta, intransmissible 
activement et passivement; elle survit à la capitis deminutio (9). Elle ne 
peut être intentée que dans l’année du délit (10). Elle s’éteint par- un 
simple pacte; on attribue le même effet à la transaction et au ser- 


æÆ 


qualitate sui arbitrio j 

d'Alexandrie du ime siècle avant notre ère. P. Hal. 4,1. 210. Cf. Panrsca, Arch. Pap., 

VI, 40; Mirreis,Sav. Z., XXXIV, 4614. . : l | i 
P S. CÆCIL. AFRIC.: ap. GELL, XX, 4, 88. : ' 


udiċis æstimatur. Cette coutume a été consacrée par la loi 


2) Inst. IV, 4, 7. Elle subsistait encore au rrre siécle. Pau, Collat., II, 5, 5. 

3) LaB., loc. cit. L'édit date de la République (Senv., h. t., 10, 45, 32; Crc., ag 
Her., IE, 26; IV, 25). Lenel (II, 432, 7) pense que cette action remonte au temps de 
Plaute (Asin., 354). Cette opinion est confirmée par l'inscription de Magnesia (Dir- 
TENBERGER, Syll., II, 928). Cf. ParTscH, l c., 38. | | 

(4) LAB., ap. ULP., h. t.7, 8; Garos, II, 225. La place de la blessure rend. par- 
fois l’injure atroce : si l'on est frappé sur l'œil (Paun, h. t., 8) 0 - 

R UL., h. t., 7, 2-4. Cetle règle a été empruntée au droit grec : P. Hal., 1. 242, 

(6) Gaios, III, 224; PAuL, Collat., II, 6, 4. Cf. p. 872, 6. | 
R ULP., h. t., 45, 2; 44 pr.; Proc., 44, 4-5; cf. ATILIC., 44, 6. 
| 3 De Fe i; 1i, 4-9; cf. JUL., 36. | 

LP., R. t, 11, 4; 13 pr., 28; 17,22; MELA, 17, 2: : 
10) Droen, G, IX, 35, 8, a 
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ment (1). Celui qui a d’abord dédaigné l’injure ne peut après coup se 
raviser et en demander réparation (2). 

En dehors de la peine pécuniaire, la condamnation pour. injure 


entraîne la perte du droit de postuler pour autrui, lorsque le déten- 
deur a plaidé en son propre nom (3). 


3. Lor CorneLïa. — Sylla trouva insuffisante la répression de cer- 


taines, injures. La loi Cornelia établit pour les cas les plus graves 


(coups et blessures, violation de domicile) une sorte d’action pu- 
blique (4): si les deux parties étaient des hommes libres, l'affaire 


était soumise à un jury analogue à celui des quæstiones perpetuæ (5) : 
mais le droit de poursuite n’appartenait pas -à tout cs eN : il était 
réservé à la victime de l’injure (6). | 

Caracalla permit d'opter, dans les cas prévus par la loi, its Paction 
prétorienne et Faction criminelle (7). Vers la fin de l’époque clas- 
_ sique; on put choisir entre l'action prétorienne et une POTR extra 

ordinem (8). | 

Depuis Zénon, les personnes de rang illustre ont la faculté aA 
lactiòn criminelle ou d’y défendre par un procurator (9). 


- II. Le vol, 


S 4e. Éléments constitutifs. — Le vol (furt tum) est lacte par 
lequel on s'empare, contrairement au droit, d’un objet mobilier (40) 
sise autrui (41). — Le vol consiste ordinairement en une sous- 


a Paut, D., I, 44, 47,4 . ULP., h. t, D À. L'usage du serment å. été introduit 
par la loi Cornelia : SaB. ap- Ur. h. t, 5, 8. 

(2) L'action d'injures ne doit pas un exercée à la légère : le défendeur a le droit 
de requérir un contrarium judicium qui permet au juge de condamner le demans 
dear s’il n’obtient air gain de cause (p. 883). Garos, IV, 477. 

(3) PAUL, h.t., Cf. p. 869, 4. 


(+) La question : Fe discutée, mais il paraît difficile de contester l’existence de ` 
l'action publique en présence des textes qui opposent l’action ex lege Cornelia à . 


‘ l'artion civile (Uzr., 7, 6; ._Marciex, 87, À) et à l’action prétorienne (Uzr., à Ne et 
. qui parlent de recipere reum (VENUL., D., XLVIIT, 2, 12, 4; Crc., p. Cæc.; 12). Cf. 
VoicT, I, 706; PERNICE; Labeo, IT, 44; ' MOMMSEN, Sir àfr. a III, 118. : 

(5) Cf. les causes d'exclusion de certains jurés (ULP., h. l: 5 pr.) . 

(6) PauL, D., Iil, 3,42, 4 : Etsi pro publica ulilitate exercelur, privata tamen est. 
D'après Mommsen (loc. cil. E la peine devait consister en une amende dont le mon- 
. tant était fixé par le demandeur, La loi Cornelia n'était pas applicable aux esclaves : 

ils étaient punis extra ordinem ur D., XLVII, 2, 42, 4). l 

i HE 7, 6; HERnoc., 45; 1V, 4, 40 

Celle-ci était de règle dans les cas où l’action prétorienne eût été inefficace, 
lorsque l’auteur de linjure était déjà noté d’infamie ou trop pauvre pour payer une 
amende (Uzp., h. t., 35). La peine variait suivant les personnes : les, humiliores 
étaient condamnés à Ía bastonnade; les honestiorés, à un exil temporaire; les 
esclaves étaient flagellés, et, si l'injure était atroce, condamnés aux mines (HERMOG., 
loc. cit.). — Sous Empire, les injures qui étaient autrefois justiciables du tribunal 
domestique, celles des enfants envers leurs parents, des affranchis envers leurs 


patrons, sont déférées au préfet dé la ville à Rome, aux gouverneurs dans les 


provinces {Uzpr., D., XXXVII, 45,1, 2; L, 46, 9, 3; Varer., C., VIII, 47, 4). 

nt Inst., IV, 4, 10 

40) Au ‘début de l'Empire, Sabinus proposa d'étendre la SU de vol aux fonds 
de terre; cette opinion n’a pas prévalu (Garus, D., XLI, -38.) Sur le rôle de 
Labéon et de Sabinus dans la formation de la: théorie T furtum, cf. HUVELIN, 
Etudes sur le furtum duns le très ancien droit romain, 1915, I, 609, 667, 762, TTI. 

(14) Garus, HL, 495 : cum quis intercipiendi causa rem alienam amovet. 
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traction. (4ÿ directement opérée au préjudice du propriétaire (2), mais 
_ce west pas essentiel : il y a vol lorsqu'on appréhende une cirose 
perdue, un esclave ou un animal fugitif (3). Il n’y a pas non plus:à dis- 
tinguer entre: la soustraction clandestine et celle: qui a Heu par vio- 
lence (4). — L'acte doit être contraire au droit: celui: qui rēprėnd: sa 
chose mancipée fiduciairement ne commet pas un vot (p. 443). — L'acte 
doit s’appliquer à la chose d’autrui : la propriété quiritaire n'est pas 
exigée; la propriété de fait suffit. On considère: également comme 
appartenant à autrui les fils de famille, Jes ‘femmes 27 manu aussi bien 
que. les esclaves. Mais on ne commet pas de vol quand on: s’empare 
d’un objet sans maître {res nullius) (5). | 
À l’époque ‘classique, la notion du furtum est plus: large- que dans 
l’ancien droit. Elle comprend: le furium rei, le furtum usus:et le furtum 
POSSCSŠTONTS. | | NS | 
‘Le furtun rei est l'appréhension frauduleuse de la chose d'autrui (6). 
La fraude consiste à agir sans droit (7). contre. le gré du propriétaire 
et à son préjudice. Le voleur a en général l'intention de réaliser un 
gain (lucrum facere) (8), mais il n’est pas nécessaire que ce-soït d’une 
manière durable (9) : celui qui s'empare d’une chose pour en faire 
cadeau à autrui est un voleur (40). H n’est pas nécessaire non plus que 
Pon tire un profit direct de l’objet volé (vol d’un titré de créance, des 
tablettes d’un testament) (44). | | 
La notion dw furtum rei est d’ailleurs plus large que celle-du: vol en 
droit moderne. : elle comprend non-seulement la-soustraction fraudu- 
leuse de la chose d'autrui, mais aussi labus de confiance commis par 
un. commodataire, dépositaire, locataire et-certains. cas d’eseroquerie, : 
par exemple lorsqu'une . personne se présente comme héritière du 
(1) Anciennement il n'y avait pas voË lorsqu'on s’appropriait. contre‘ le gré du 
-propriétaire la chose qu'on avait reçue en. garde : c'est pour cela qu'on à créé 
` l’action’ oneris aversi contre le batelier qui détourne les objets chargés sur: son. 
“navire, Au temps d'Auguste, Alfenus (D., XIX, 2, 31) dit que cette action: n’a plus 
de raison d'être; dHe- fait double emploi avec: l’action furti ou avec l’action locati. 
Cf. HuveLin, I, 544. | | | : . ; 
(2) Subripere (GELL., XVIE 7, 4; CIL., I, 608, 1.44; Cat., R. ro 144, 2y 145; 2). 
Auferre (Non., 452,24); tollere, amovere. (Cinc., ap. GELL:, XVI, 4, 2! ; 
+ Invenñtre -est opposé ‘à tollere : Cinc., eod. (Fait relatif à lan B64); GEnL., 
a z 8. 4 y | . 
(Y GELL., XL, 48,9; Garus; M1209.: Voir cep. Karpowa, Il, 786. 
5) Gaius, I, 9; HI, 499; 294: Jur., D:, TX, 4, #0: . 
(6) Adirectare (Sab., ap. GELL., XT, 48, 20). Contrectare {Garus! HI; 495)..Cezs...h.t., 
_ 6% pri: Possessionem: 'apisci intervertend® causa. L’appréhension peut hêtre- que 
momentanée : tel est le: cas où'un: acheteur persuade à mon’ esclave ‘de rayer son 
nom sur-un acte de vente (ULP., h. t., 57, 28.) Mais: il ny a pas: vol: lorsque 
 nullum corpus inlervenit; quod furandi animo contrectaretur (Poxr:, 75): | 
(7) Celui qui procède: à une pignoris: capio-ne commet pas un vol. Urr, h. t; 58: 
XL'VIT, 44,43, 4. Au vis siècle, le dol'est un élément du: furtum. Dans la formula 
du serment: qu'on fäit prèler-aux soldats, on: lit : furiwm non facies: doto: mato. 
(Cinc: ap. GELL., ‘XVI, 4, 2) Les Veicres appliquaient l’action furti à la répres- 
sion du dol; è l'époque où Taction de-dol'nexistait past encore : A: t; 67, 2. : 
. (8) SaB., loc. cit, Commet un vol celui qui, en se servant de faux poids, se ‘fait, 
Hvrer:plus: de marchandises qu'il men- a achetées. :Méza, A. t, 57; 22, | 
(9% Tl n’y a pas de vol si l’on s'empare d’un objet pour le jeter dans la mer. 
(Pour., ap. Uzr:, D., XIK; 5, 44, 2\. T7 
h i PAUL, h. t, 4, 3: Gatos, 55, 4. 
44) LAB., ap.; ULP. phi t., 31: 4:27 pr., 2,3; Pour, D., IX, 2, #4, 4, 
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créancier pour se'faire payer ce qui'nelui est pas dû (1).:On considère 
comme:un furtum: acceptation: consciente d'un payement indù. 

Le furtum- usus consiste à-se servir de'la chose d'autrui contrairement 
à. la volonté du propriétaire : tel -serait le eas:du commodataire ‘qui. 
conduirait le cheval prêté sur une autre route que:célle dont on était 
convenu, ou qui lui ferait faire une plus longue course. L’action:furti 
fut:ici donnée: dès le commencement du vir siècle (2). | 

La notion du furtum possessionis (3) procède d’une idée différente : 
ce n’est plus le propriétaire que l’on entend protéger, mais toùte per- 
sonne ayant intérêt à conserver la possession comme un ‘créancier 
gagiste, un“ possesseur de bonne foi, un furis -possessor (usufruitrer, 
usager): (4). On les protège contre le propriétaire; lui-même (5). 

$ 2. Sanction. — 4. Ancien prom. — D'après les ‘Douze Tables, la 
peine du: vol varie suivant que le vol est ou nonm manifeste; élle-áttéint 
les complices et les receleurs. p —. 

à) y avol manifeste lorsque le voleur est pris sur le ‘fait (6). Le 
voleur encourt:une peine capitale, quelle que soit. ta valeur de l’objet 
volé (7) : il est battu:de verges (8) et attribué (addictus) à la victime du 
délit (9). Le propriétaire seul (10) a qualité pour exercer l’action en 
justice (furti mantifesti). Le voleur peut-être tué impunément quand le 
vola été: commis de nuit, ou de jour à main armée (tt). 


(1).P. 543, 3. Latentative de vol est assimilée: par Justinien: au délit consommé, 
lor.qu'elle est jointe au délit de cofruption de l’esclave d'autrui. Inst: IV,1,.8. 

(2) Pour., D., XII #, 45. Brut., Q. Muc., ap. GELL., VI, 15. V. Max. VIII, 2, 4.. 

(3; Scæv., ap. ULP., D., XLVII, 4,4, 45. - | ; o i 
(4) Paur, h. t., 44. .si honesla.causa interest. L'idée d'accorder l’action. furti àun 


sm sys - 


de,.ositaire. Celte conception parait confirmée par CELS., h. t., 67 pr.; BAB., ap. 
GELL., XI, 48; elle remonte -sans doute à l’époque où l’on distingua la possession 
de sen objet; quelques. jurisconsuültes traitérent comme un: furlum. possessionis cer- 
ains.cas de ferlum tei, mais cette distinction ne se retrouve pas dans les autres’ 
textes (Proc., D., XVI, 4,22, T; JuL., h. t, 52, #6; Diocu., C., VI, 2,42). C£ Fer- 
RINI, Archiv. giur., XLVII, 432. 1 | 

(6) Telle est la notion‘antique : Deprehensione fieri manifestum furtum. (Uzr., h. t., 

i, 1.) Plus: tard, cette notion devint moïns étroite. Gaxus, IM, 184, signale des diver- : 
sences, mais dans l'opinion la plus répandue de- a que Île'volcur 
soit: surpris dans l'endroit (maison, ‘vigne, olivette)-et dans ia journée où le vòl 
vient d'être commis (h. t., 3,134; cf. Huv&Lin, 1, 661; DE -Vissonen, RI., 1922, p. 4#2. 

(7) La loi: de Solon:fait une distinction suivant que l’objet volé vaut plus ou 
moins dei50: drachmes, E à | | | 

(8) Gaavs, IAF, 489. Certains. auteurs pensent que la manus: injectio était admise 
de plein droit contre le voleur manifeste, mais il n'y en a pas de preuve directe. 

(BEKEER, . Aktionen, 1, 87.) La: principale raison qu’on en donne, c’est qu'il n’est 

suérecroyable que: ce voleur ait été mieux traité que l'empruñteur. | 

(9) A'titre d'esclave, dit: GELL., XX, 4, 7; plus tard, et sans doute ‘après la loi 
. Pœtelia,. à- titre de prisonnier pour dettes.. : 
40) GELL., XVI, 4, 4, Voir cep. Inst. IV, 10 pr. 

(41): Gaus, D., IX, 2,4,4; Cic., p. Tall., 47; GELL., 11,148, 7. A l'époque classique 
l'exercice. de ce droit-a été restreint au cas de légitime défense. Les Douze Tables 
exigent seulement une. ploralio.: les clameurs: de'la victime ont pour but de cons- 
ater de flagrant délit. (Cic.,:p. Tull., 50; Garus, loc. cit.) 
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b) Le vol non manifeste est moins sévèrement puni (1) : le voleur est 


condamné au double de la valeur de objet (2). La disproportion dans 


la peine infligée tient à ce que la peine pécuniaire, substituée à la 
vengeance privée, se mesure, non pas à la culpabilité du délinquant, 
mais au ressentiment de la victime (3); or, pour un délit non flagrant, 
la colère a eu le temps de se calmer. | de n 

c) Le complice est puni comme un voleur non manifeste. Les élé- 
ments constitutifs de la complicité sont caractérisés par les mots ope 
consilio (4). Il faut d’abord l’assistance matérielle prêtée à Pauteur du 
délit (5). Cette -assistance ne fait pas du complice un coauteur, car il 
n’appréhende pas la chose et n’entend ‘pas se l’approprier. Il faut 
ensuite la volonté de s’associer au vol(6). Les classiques ont précisé la 
_ notion du consilium : c’est la provocation, l’encouragement à commettre 

le vol, les renseignements fournis, les instructions données pour faci- 

liter l’accomplissement du vol (7). | g i | 
_ d) Le recel n’est pas par lui-même un délit : la simple détention de 
l’objet volé n’est pas punie par la loi. L’essentiel est la saisie de l’objet 


volé (furtum conceptum) (8) faite devant témoins au cours d’une visite 


domiciliaire chez le recéleur (9); encore faut-il que celui-ci n’ait pas 
déclaré, avant toute perquisition, que l’objet est dans sa maison; on 


présume dans ce cas qu’il ignore être dépositaire d’une chose volée. : 


À défaut de cette déclaration, le receleur ne peut exciper de sa bonne 


foi; il n’est pas admis à prétendre que l’objet a été introduit et caché. 


dans sa maison à son insu : il est en faute d’ignorer ce qui se passe 
chez lui. À une époque où il n’y avait pas de police municipale, tout 
cnef de famille avait le devoir de faire la police de sa maison. — La 
peine encourue par le receleur varie suivant les cas : elle est du double 
s’il a fait une fausse déclaration (10); elle est du triple si la déclaration 


a été reconnue inexacte au cours d’une visite domiciliaire à laquelle il. 


(4) Garus, II, 490. La distinction du vol manifeste et non manifeste se retrouve : 


dans ies lois anglo-saxonnes, dans la loi salique et dans celle des Ripuaires. Cf. D4- 
: RESTE, Etudes, I, 299. ° | z o | 

(2) La peine du double a été empruntée aux lois de Solon. GELL., XI, 48, 5. Elle: 
était appliquée à Babylone daus les cas les moins graves. (Hawmourasi, 426.) Dans 
les autres cas, la loi édicte la peine de mort ($$ 6, 9) ou une peine pécuniaire égale 
à 10 ou 30 fois la valeur de la chose ($ 8). Le voleur, qui n'a pas de quoi payer, 
est puni de mort. nn: | | | 
(3? C'est ce que n'a pas aperçu Montesquieu (Esprit des lois, XXIX, 13). 
(4) Cicéron (De nat. deor., ILI, 36) a conservé la formule de l’action de la loi : 
Ope consilio[que] tuo furtum aio factum esse. On à contesté qu'il y ait eu une action 
spéciale contre les complices; la formule rapportée par Gaius (IV, 37) s'applique, 
dit-on, au vol non manifeste. Mais le manuscrit contient une lacune évidente : il est 
difficile de croire que le simple conseil ait jamais suffi pour réaliser un. vol, car 


Gaius (III, 202) distingue celui cujus ope consilio furtum factum est et celui qui a 


commis le vol. Cf. Voer, XIZI Taf. Il, 578; LexneL, IJ, 46. Contra, Huvezin, 387. 
B ULP., h. t., 50, 3; 54, 4; Collat., XIY, 3, 4. 
6) Telle est l'opinion qui a prévalu parmi les Veteres. (Pav, D., L, 46, 53, 2.) 
(7) ULP,, h. t., 50, 2-3; PauL, loc. cit. L'impubère doli capax peut être puni comme 
voleur ou complice. ULP., h. t., 23. Cf. AprLerox, N. R. H., 4946, XXXIX, 7. 
(8) Garus, III, 186. Furium, désigne ici l’objet. volé; conceplum indique l'appré- 
hension de la chose avec le concours de plusieurs personnes. Cf. HuvELIN, 44. 
(9) Chez les Grecs, à l'époque antique, on suivait le voleur à la piste avec des 


liniers, jusqu’à ce qu'on arrivât à son domicile ou à celui du receleur. ARISTOPHAN,: 


Kane, 1343-1356 ; SoPHOGLE, fchneutæ (P. Oxy., IX, 1174). CE. PLAUT., Men., 562. 
(10) On le punit comme un voleur non manifeste: PLAUT., Pæn., 53; V, 6, 44. 
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s’est prêté de borne grâce (4). Mais s’il s'oppose à la perquisition, s’il : 


exige qu'elle soit faite solennellement lance et licio (2), il est traité 


i 
! 


. comme un voleur manifeste : il encourt une peine capitale (3). L’action 


au triple, qui est la plus ordinaire, porte le nom d’action furti concepti. 
— Le receleur condamné a un recours contre celui qui a déposé l’objet 
dans sa maison, sachant que c’était un objet volé : on lui accorde une 
action au tr p'e furti obiati (4). Dans ce cas comme dans le précédent, 
l'action furti est donnée contre une personne qui n’a pas pris part à 
l’accomplisscment du vol. . a | 
L'action furti; dans ses diverses applications, diffère sur un point 
essentiel de l’action d'injures : au lieu d’être fixe, le quantum de la 
peine pécuniaire varie suivant la valeur dé la chose volée, et s’élève au 
double ou au triple de cette valeur. L’évaluation de la chose peut être 
faite d’un commun accord entre les parties, où par un arbitre choisi 
par elles. Cet accord ou pacte peut intervenir en tout état de: cause et 
met fin au procès (5). A défaut de pacte, le juge fixe le montant de la 
. dette née à la charge du délinquant (6); il ne tient compte que de la 


valeur vénale de la chose (7), sans s’occuper de l’intérét de la victime. 


I] n'existe pas encore &’action en réparation du préjudice; à l’époque 
antique les idées de peine et de réparation sont confondues. | 

2. DROIT CLASSIQUE. -— Les règles édictées par les Douze Tables ont été 
modifiées par le Préteur E 


La sanction a paru trop rigoureuse pour le vol manifeste, insuffisante 


pour le vol avec violence. L’édit du Préteur a, sous ces deux rapports, 
amendé le droit civil : en cas de vol manifeste, il a substitué à la peine 
capitale une peine pécuniaire du quadruple (8). Quant au vol commis 


(4) Gaius, II, 494, Suivant Hrrzie (Sav. Z., 23, 830; Huvezin, 58), la perquisition 
- non solennelle, ainsi que les actions furti concepit et oblati, sont postérieures aux 
Douze Tables : ce serait une atténuation à la rigueur du droit. | 

(2) Détails dans Gaius, IIl, 492, 1493, P. Diac., vo Lance et licio. On retrouve la 
même forme de perquisition chez les Grecs (AristTorx., Nub., 497; PLAT., De leg., 
Xl, 7) etles Germains (Gram, Rechtsalt., 640; Z. Rw., IF, 91), dans les lois anglo- 
saxonnes, la loi Salique et dans les lois des Ripuaires, des Burgondes et des Bava- 
rois. (DARESTE, Etudes, I, 300.) Rien de pareil dans les lois de Hammourabi, § 9. 

3) Il y a un doute sur l'assimilation établie entré des deux cas. D’après Gaius 
- {IIf, 492), le receleur chez qui l'objet a. été trouvé à la suite d’une perquisition 

solennelle s'expose majori pœncæ : s'agit-il d’une peine plus forte ou d’une peine 
majeure, c’est-à-dire capitale? | o 3 | nn. | 

(4) Garus, Ii, 487. N | | | 

tal Urr., D., U, 44,7, 14 : de furto pacisci lex permittit. DiocL., G., VI, 2, 48. 


6) L'expression technique est pro fure damnum decidere dans l’action dirigée- 


contre le complice et dans l’action noxale de vol. Il devait en être de même daus les 
autres cas. Pro fure signifie & comme voleur »-et non à la place du voleur. PER- 


NICE, Z. Rg. XXII, 286, 2. A l’époque classique, la formule de l’action furli nec > 
manifesli contient dans sa demonsiralio une taxalio caracttrisée par le mot plurisve. 


Le demandeur évaluait le montant de sa prétention en :joutant « ou davantage » 
pour éviter une demonstratio falsa. ULP., D., L, 416, 192; Jav., D., XI, 3, 9. 
Of. LeneL, I, 54. 

1) Urr., h. t., 50 pr. PLAUT., Cure., V, 2, 20. 

8) Cette innovation est antérieure à Quintilien (VII, 6 : Fur quadruplum solvat; 
cf. VII, 4, 44) et peut-être. à Caton (ap. GELL., XI, 48 : Fures... privatorun fur- 
torum in nervo atque in compedibus œiatem agunt). Ces mots désignent sans doute 
Pexécution sur la personne contre le voleur insolvable. L'innovation a dů, tout au 
. moins, suivre de près la règle admise pour le vol avec violence : si l’on se con- 
tentait dans ce dernier cas de la peine du quadruple, il était diflicile d'appliquer 


Ca 


—— ' 
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avec-violence-(4), ilen a fait un délit spécial en créant l'action pénale (2) 
oi bonorum raptorum qui est donnée au quadruple dans l’année et, aprés 


l'année, au simple, et qui entraîne l'infamie (3). Si le délit à été commis 


parune. bande d'esclaves, le maître est passible d’une action noxale.(4). 


Le Préteur a aussi modifié la: peine encourue par le- receleur : àla 
peine capitale encourue par celui qùi s’est opposé à la perquisition, il 
a substitué une action au quadruple furti prohibiti{8). I a également 
créé une action furti-non eæhibiti contre celui chez qui la chose volée a 
été trouvée à la suite d’une perquisition (6). Gette . perquisition n’a pas 
lieu dansla forme antique qui est tombée de bonne heure en désué- 
tude (7). | | | 

Lie Préteur a également atténué la rigueur du droit :civil:dans de cas 
où un vol simple a été commis par une familia d'esclaves. Le maître 
n’est pas obligé de payer la peine encourue par chacun d'eux ou.de 
faire l'abandon noxal de tous : À se libère:en payant une somme égale 
à-celle qui.serait: due si le vol avait été commis par un séulhomme 
libre. S'il ne peut: payer, l'abandon noxal doit être Timité au nombre 
d'esclaves nécessaire pour acquitter sa -dette{8). | | 

Indépendamment de l’action pénale, la victime du vol peut, comme 
tout propriétaire dépossédé, exercer l’action ad exuibendum.- et la reven- 
diċation pour recouvrer sa:close. Elle peut même, si elle le. préfère, 
exercer une action rei perseculoria (9) créée em.haine des voleurs,. la 


au voleur manifeste une peine capitale. Karlowa:{Il; 4329) fáit remonter’ l’innova- 
tion au temps. de Plaute.. Contlra::. WiorcT; 1, 712: HuvELIN, .L, 658. ` 
 {4): On: aitribue généralement la création dè l'action vi bonorum raptorum à 
M. Lucullus Liciniänus qui fut préteur pérégrin en 678 (Ascon., n- tog. cand., 
: 75; cf. WERHMANN, Fasti prætorii, 36. Sur la question de savoir à quel tilre 
ucullus a introduit dans son édit une action qui inléressait surtout la provincia 
urbana, et qui, quatre:ans plus tard, lors: du :plaidoyerde-Cicéron pro Tullio, fieu- . 
rait dans l'édit du -:préteur urbain, cf.. Viorer, 1,. 724, 48). Ulpien: rapporle: en. effet’ 
Je texte d'un édit visant à laïfois:le dommage etile :vol:avec. violence (D, XL VIT, 8, 
2-pr.) Maïs-Cicéron attribue à  Lucullus la création de la seule.action de damno- quod 
vi per servos idatwm esti Il vise de délit de ła Joï Aquilia commis avec-des circons- 
tances. aggravantes, Une. seule fois, en énumérant'des- actes: de. violence commis 
par les:bandes d'esclaves, Giċénon. parle de rapinæ (l. c., 41) : en:dévastant des 
propriétés, les esclaves s’émparaient deice qui était à leur convenance. Puis le 
texte d'Ulpien contient des incorreelions qui le-rendent suspect ::triple répétition 
de- dicelur ; au $:12 : ew- coactis... dammum datum. De. méme (4; 6) : de. damno loqui- 


ur: quod raptum. Il: est-done vraisemblabie que Lucullus s’esi occupé unique- 


ment du délit dont parle Cicéron, ct qu'un préteur subséquent en a élargi:la 
ortée, en visant le délit commis isolément ou collectivement par des hommes 
ibres ou -par.des esclaves; et em:distingnant l'action damni hominibus coaclis dati 


et l'action vi bonorum: raptorum (Cf. Coun, Rôm. Vereinsrecht, 4873 Vorst, L, 723), 


Lenel (Ti, #27) iient pour certain quil.y eut deux actions distinctes. Sur les- alté- 
rations -subies par le texte primitif de l'L£dit, Kanowa, AE, 4840: 
(2) Gaïvs, IV, 8 : Secundum quorumdam opinionem. Justinien là range parmi les 


actions mixtes. 


(3) ‘Pau, D., XLVII, -8, 15 Vuzen. GALL: G., IX. 33, 2; Garus, IV, 482. ‘ 
4).Uzr., D., XLVI, 8 2, 46. | | 
5) Gaius, III. 492. | us 

(6) Cette action n’est citée que dans Inst., IV, 1, 4, et dans Turora., adh. l. 

(7) Gezt, ANT, 40. r 

(S) Usr., D., KLYM, 6; 4 pr.; Paur, D., IX. 4, 84. 

(9) Urr., D, KI; i, 7, 2. La condichio- funtiva'se donne contre les héritiers, 
contre le chef do famille de- peculio (Las., ap. Urr., D., XV, 4, 3, 42), mais non 
contre l'esclave affranchi (Cers., D., KUI, 4, 45).. S'il y a plusieurs voleurs, le 
payement fait par l’un: libère les autres. | | 
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condhciio funtioa (1) : Cest une action en réparation du. préjudice: La 
revendication n’a‘pas.ce caractère : elle est impossible quand :la chose 
a péri, elle se donne même ‘contre les-tiers déteñteurs qui n’ont pas 
pris part au vol. Il y avait donc ici une lacune dans la loi. La jarispru- 
dence fa comblée en appliquant la règle qui oblige à rendre la valeur 
de toute chose dont on s’est enrichi injustement aux dépens d'autrui. 
La condictio ex furtiva causa (2) a l’avantage de faire obtenir la plus 
haute valeur de la.chose depuis le vol. Les. risques sont à la charge du 
voleur, comme s'il'était en demeure:(3). | | 
En cas de furlumusus, Ta: victime peut aussi exercer l’action contrac- 
tuelle pour-demandericompte de l’inobservation des clauses du contrat. 
Les règles qui précèdent sur la peine du volont:perdu sous l’Empire 
une partie de leur caractère pratique. L'action civile s'imposait bien 
encore pour certaines affaires (4), mais pour les autres, on préférait 
agir au criminel, à moins que le voleur ne fùt solvable (5). À époque 
de Justinien, les actions furti concepti, oblati, prohibiti, non.exhibiti, étaient 
tombées .en désuétate{6). | | | 


IT. Le: dommage causé injuria.. 


D’après l’article 4882 du Code civil, « tout fait quelconque de l’homme 
qui cause à autrui un dommage-wblige :oeluï par-la faute duquel il est 
arrivé, à le réparer. » Il n'existe pas en droit romain de formule aussi 
simple et aussi générale pour. assurer la réparation des dommages 
injustement causés à autrui. | | 

_ I n’y eut d’abord qu’un petit nombre de cas prévus par lés Douze 
Tables; puis par ta loi Aquilia. Le ‘droit classique est arrivé, soit arar 
des extensions successives. de la loi Aquilia, soït par application de 


(1) Inst., EV, £, 4 Cette action était ‘connue des -Veteres (TryPx., D., XII, 4, 20). 
Elle présente dens particularités qui prouvent. son:ancienneté : elle tend. ù trans- 
fcrer Ja propriété: (dare opontere), bienique da vigiimesn’ait pas cessé d'être-proprié- 
taire; c'est une condiclio: cerdæ rei, et cependant:ellé se“donne:même si da:chiose 
a péri par cas fortuit (Garus, ‘Il, 79.) Le:mot.dare aavail pas vraisemblablement de 
sens précis qu'il a recu plus tard: Pomr., D., XI1.,.4, 45, signale une divergence:entre 
L'ahéon et Proculus. Sur la portée primitive de cette condictio, cf. Huvezin, 846... 

(2) Cette actiona été admise (necepla, Gaius, IV, 4) à ‘une époque où Ja loime 
protégeait que le propriétaire de ohjat volé : Jui. seil, dit. Ulpien (sod., 4), peut 
intenter la. condiclio:furkiva; il perd ce dreit, si, par son:fait,.il cesse diêtre proprié- 
taire {ÜLr., D., XII, 1, 40,.2; 49, 4). Ariston proposa d'accorder la condichio.au 
créancier gagiste (bid., 12,.2), mais il ne parait pas qu'on lait étendue à d'autres 
cas de furlum possessionis. Lorsque de Préleur eut distingué do vel simple :du vol 
avec ‘violence, la peine ‘du quadruple parat suffisante pour punir le voleur :et 
reparer le préjudice. Sabinus, le premier semble avoir admis la condiclio à :côlé de 
Faction bonorum vi raptoruim:(D., XHI, 3, 2; XIM, 4, 40, 43 Garvus, LV, 8), | 

P Urr., D., XHI, 4,8,4 : :Semperenim moram fur facere-videtur. OL. HUVELIN, 368. 

(4) Vol-en’plein jour : Urr., Coll, VI, 4, 4; Marc., D., XLYII, 17, 2. Vol de 
troupeaux, mais non abigeat : SATUAN., ap. Urr., D., XLNII, 44, 4, 4: 

(ï) Pour les vols .domesliques commis par un :esdlave, un affranchi, un client-ou 
un mercenaire, on n'admet ni action furli, ni poursuite criminelle (Pav; h. d.. 90; 
Marc., D., XLVII, 49, 14, 4). On a recours à une coercülio extraordinaria (ULr., 
eod., 4,35 D., M, 4,7, 3). Lorsque Auguste eut confié au préfet de la ville de pou- 
voir de punir les criminels extra ordinem, la poursuite criminelle du vol devint 
d'un usage courant. La répression ‘fut assurée par voie administrative et. de police 
avant de revélir un caractère légal, avec le ‘développement du pouvoir: législatit 
des empereurs. ULr., h. t., 98; JUL:, 57, 4. | 

(6) Inst... IV, 4,4. 
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l’action de dol, à atteindre tous les dommages qui impliquent la des- 
truction ou la-détérioration d’une chose et ceux qui ont été causés par 
dol (4). II n’y a qu’une catégorie de dommages qui n'aient pas été 
réprimés, du moins d’une manière généralé : ceux qui résultent d'une 
simple faute, bien entendu en dehors des rapports contractuels. L’ar- 
ticle 4382 est donc le résultat d’un long développement du droit : en 
voici.les phases principales. o | AS S 

& 4°, Loi des Douze Tables et loi Aquilia. — L’attention du légis- 


+ 


lateur antique s’est portée, comme il arrive d'ordinaire, sur des cas. 


particuliers. Les Douze Tables en ont prévu plusieurs : l'incendie 
par imprudence d’une maison ou d’une meule de blé placée près d’une 
maison (2); la détérioration d’une chose appartenant à autrui; le 
fait de couper l'arbre d'autrui (3); les dégâts causés par un animal que 
son mâitre à fait paître dans le champ du voisin au temps de la mois- 
son (4). Dans ces divers cas, la loi prescrit soit de réparer le préju- 
dice causé (5), soit de payer.une peine fixe (6). SE 
Un plébiscite proposé par le tribun Aquilius a réglementé à nouveau 
les torts consistant à détruire ou à détériorer la chose d’autrui (7). 
Envisagée dans sa teneur primitive, la loi Aquilia punit d’une part les 


(1) Par exception, l’édit de aleatoribus refuse toute action soit à celui qui tient 
une maison de jeu lorsqu'il est victime d’un délit (blessures, vol, dommage) 
commis par un joueur, soit pour les engagements contractés par les joueurs. Il 

ermet de répéter les sommes perdues au jeu (Uzp., D., XI, 5, 4 pr.; PAUL, eod , 4, 


2; XLIV, 5,-2, 1). Cet édit à remplacé la lex alearia (PLAUT., Mil: glor., I], 2, 9) qui 


puuissait les joueurs (Ps. Asc., in Divin., 24). Cf. p. 533, 8. 7 | 
(2) Garos, D., XL VII, 9,9; Pauz, V,20, 3; Collat., XII, 6, 4. D'après Gaius, le ma- 
gistrat aurait. le droit de substituer à la réparation pécuniaire une peine corporelle 


légère, si l’auteur de l'incendie est hors d'état d'indemniser la victime. C’est vrai- _ 


semblablement une atténuation introduite par lés empereurs, Cf. Mascuke, 33. D'in- 

cendie volontaire est sévèrement puni : le coupable est battu de verges et brûlé. - 
(3) PLIN., H. na X\V, 1, 9; Vire., Ecl., V, 80; Pauz, D., XL VII, 7, 4. | 
(4) L'action de pastu suppose un fait du maître. Arist. ap. ULP., D., XIX, 5, 14, 


3 : immisso pecore. FEST., vo Jmpescere. Loi agraire de 643 (C. I. L., 1, 200), 1. 26: 


(pecus) pastum impulsum itineris causa. Cf. Crc., De or., Il, 70. Si l'animal a été 


paitre dans le champ d'autrui sans le fait du maître, celui-ci n'était pas à l’origine 
passible de la peine édictée par la loi. Dans la suite, il fut tenu de l’action noxale 
de pauperie lorsque l'animal élait un quadrupède (PauL, I, 45, 4), sinon, on appli- 
quait l’action de pastu au maître coupable de négligence. Cou, 1, 3, 7. Certains 
auteurs, confondant l'action de pastu et l'action de pauperie, ont soutenu que la 
- première était noxale (LExEL, II, 226, Girann, 397, 4). Hs oublient que l’action 
de pauperte s'applique aux quadrupèdes, tandis que l'action de pastu s'applique 
aux pecudes en général; que dans l’une, le coupable est l'animal et dans l’autre, 


le maitre. La distinction des deux cas a subsisié sous l’Empire mais la peine du 


délit a été modifiée dans certaines provinces. D’après un rescrit de l'an i86 cité 
dans une inscription d'H: Snobbeur, en Tunisie (CIL., VUJ, 23956), l’esclave 
qui a fait paitre des brebis sur le champ d'autrui contre le gré du propriétaire 
et à linsu de son mailre, sera sévèrement puni par le gouverneur de la province; 
s'il a agi sur l'ordre de son maître, celui-ci devra payer une amende égale à 
la valeur dé l’esclave augmentée de 500 deniers. Sous Dioclétien (C., INT, 55, 6), 
au lieu de l'action de pastu, on peut exercer l’action ulile de la loi Aquilia. Cf. 
FLinraux, MCG., 1, 241. cAi i - 

a Cf. note 2, pour l’action ædium incensarum. 

6) L'action de arboribus succisis (Gaius, IV, 41; Pavut, D, XII, 2, 28, 6) entraîne 
une peine de 25 as comme l’action d'injures. Puin., H. n., XVII, 4, 7. On ignore 
quel fut a. l’origine le montant de la peine dans l’action de pastu. ğ 
(7) Ulpien dit qu'il a dérogé à toutes les lois antéricures : c'est une exagéra- 
tion. Divers textes prouvent le maintien des actions ædium incensarum (GAIUS, 
note 2), de pastu (Pour., D., IX, 2, 89, 4), de arboribus succisis (PAuL, note 6). 
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dommages causés à l’État (1), d'autre part cinq espèces de torts com- : 
mis envers des particuliers : meurtre de l’esclave d'autrui ou dun 
quadrupède. de l'espèce de ceux qui paissent en troupeaux; incendie 
{en dehors des deux cas prévus par les Douze Tables et sur lesquels il 
ne fut pas innové) (2); destruction de la chose d’autrui; détériora- 
tion d’une chose quelconque appartenant à autrui (3), y compris les | 
esclaves et les quadrupèdes; acceptilation consentie par un stipulant ` 
accessoire au préjudice du stipulant principal (4). Tous ces délits sont 
répartis en trois chapitres : le premier vise uniquement le meurtre 
d’un esclave ou d’un quadrupède (pecudum numero); le second, laccep- 
tilation frauduleuse ; le troisième, tous les autres cas. 

Quel que soit le tort commis, le contrevenant est obligé (damnas) de 
payer la valeur de la chose détruite ou détériorée, ou le montant de la 
créance dont il a fait remise. Cette obligation était vraisemblablement 
sanctionnée par une manus injectio. L'action de lá loi Aquilia présente 
en effet, à l’époque classique, un trait commun à d’autres actions qui ` 
donnaient lieu anciennement à cette procédure : le défendeur, qui nie 
le fait qu’on lui impute, encourt la peine du double.. | 

La loi Aquilia a modifié à plusieurs points de vue le droit antérieur. 


_. Elle ne s’est pas contentée de mieux déterminer les torts dont la répa- 
s'est} p 


ration est obligatoire; elle a introduit trois innovations qui révèlent un 
changement dans, les idées juridiques des: Romains : la loi. substitue 
aux peines fixes, édictées par certaines lois antérieures, la réparation 
pécuniaire du dommage causé; la loi prescrit de réparer le dommage 
causé au titulaire d’un droit de créance : elle assimile l’acceptilation 
frauduleuse à la destruction d’une chose corporelle; la manus injectio 
est admise pour une créance tendant à une prestation indéterminée (5). 

Ces innovations s'expliquent en partie par les circonstances dans 
lesquelles füt rendue la loi Aquilia : elle fut votée à l’occasion d’une- 
des sécessions de la plèbe (6). On admet généralement qu’il s’agit de 
la troisième, celle qui eut. lieu sur le Janicule, en 467. La loi Aquilia 
serait l’un dés premiers plébiscites rendus depuis que la loi Hortensia- 
avait attribué force de loi aux décisions de la plèbe. Cette manière de 


(4) Cic., Brut., 34 : Accusalor de plebe... multam lege Aquilia... petivit. 
` {2) On a brûlé une villa (D.; IX, 2, 27 $ 7, 9, 44), une insula (Ibid., 27, 8), un mur 
mitoyen (27, 10), les meubles d'un locataire (27, 8), un esclave, du bétail, un 
arbuste, des abeilles (27, $$ 6, 7, 42), la moisson d'autrui (30, 3). nn S 

(3) Urr., D., 1X, 2, 27, 5 : Si quis alteri damnum. faxit, quod usserit,. fregerit, ru- 
perit injuria. Cf. 27, 44 : Rupisse verbum fere omnes Veleres sic intellexerunt : corru- 
perit. Les Douze Tables contenaient une disposition analogue. Fest:, vo Rupitias i 
Rupitias XH significat, damnum dederit. Mommsen lit : Rupit in. La correction est 
inutile, car le sens est le même : Rupitias est laccusatif de rupiliæ. Rupilias ire 
est la forme antique de rumpere, comme infilias ire pour infiliari, exsequias ire, 
suppetias ire pour exsequi, suppeliart (BRÉAL et Barzzv. Dict. étym., 135.) Mais le 
dommage prévu par les Douze Tables n’est pas la rupture d’un membre, comme 
le pensaient Mommsen ($Str., 3, 448, 1) et Girard (420, 2; 431, 5) : c’est toute. 
lésion causée à un membre, sauf la fracture d’un os (ArrzeTon, MC., I, 64). 

(4) Garos, 111, 216; IV, 9 in fine. Cf. p. 634. | 

(5) L'effet de la manus énjectio était forcément modifié : le créancier ne pouvait 
emmener le débiteur avant d’avoir fait estimer le montant du préjudice causé. 
Cf. Kanzowa, H. 803. ooo 

(6) Ad Inst., IV, 3, 15; Basilic., LX, 3,4 (t. V, 263). Cf. Pernice, Zur Lehre von 
der Sachbeschädigungen, 15; KarLowa, Il, 793, ' 
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voir-esticonfirmée-soit par les renseignements fournis: «par -Gicéron sur. 


l’état-social «de Rome ‘au moment:où la loi fut rendue (4), -solt par:le 
contenu deda loi (2). Tout:dénote une époque antérieure:aux guerres 
puniques: Lie nouveau mode d'estimation établi par la ‘loï s'explique 
par de désir de donner satisfaction aux réclamations des plébéiens (3). 
On voulut mettre fin à des contestations difficiles à juger : l’auteur :du 
tort devait chercher à rabaïsser la valeur véñale.de la ehose au moment 
du délit, et il n’était pas toujours facile de prouver que peu de temps 
avant, la chose n'avait pas été détériorée. 

$.2. Notion du «damnum ünjuria datum:(4). — Cette notion & Été 
dégagée par la jurisprudence. Restreinte. aux:dommag SES. prévus: par la 


‘loi, elle-est fort étroite :: 


a) Elle comprend. uniquement les dommages consistant à denun e ©u 


à. détériorer la chose d'autrui. L'auteur du délit n’a pas, comme 


dans :le furtum, l'intention d'en retirer sun profit. b) Le:dommage doit 
résulter d’un fait actif imputable faute (5) et non d'une simple mégli- 
gence (6)..c) Le:dommuge doit ‘être causé corpone corpori. Il ‘doit être 
le résultat immédiat de l'acte aecompli par l’auteur -dn délit : si j*exeite 

un:chien à mordre l’eselave autrui, le dommage n’est pas causé cor- 
none meo:(1}. L:doit aussi être le‘résultat immédiat de l’atteinte portée à 


la chose d'autrui : sij’enferme'un animal dans ‘un lieu où il meurt de 


faim. le dommage mest pas -causé.corpon (8). €) La loi G ao ne pro- ` 
tège: quele :propriétaire:de da chose. 2 
§:3: Extensionsdues à la: jurisprudence. — 4) Quant aux -personnes 
qui peuventidemander Ja réparation: du dòmmage. Ge :nwest plus le pro- 
priétaire-seul, mais aussi le-titulaire:d’un droit: réel. (usufruitier, usager, 
créancier igagiste) ou un possesseur de bonne foj (9). Un simple créan- 


(1) Les fortunes étaient médiocres, dit Cicéron (p. Till., 2); chaque maison ne 
comptait qu'un 'petit nombre esclaves; les désirs des citoyens étaient modestes. 

(2) La.loi protège Spécialement. des esclaves et les: -quadrupèdes -qui paissent ien 
troupeaux .: on était donc encore au temps où l'élevage du bétail était l'une des 
occupations principales des Romains et une source importante de leurs revenus. 
C'est précisément dans la: seconde moitié.du v? siècle que les censeurs:afferment.de 
re étendues-des terriloires récemment conquis. Sic..FLACG., de cond. agr., 137, 

. CE. VARR., R: r., 1T, 2,79; 8; 5. 

(3) Inst., IV, 3, 15. Deux autres faits prouvent que la loi remonte à une époque 
assez ancienne : elle «ne put d’abord être. invoquée que par les citoyens romains 


(Gaws, IV, 37); l'obligation. imposée par la loi est caractérisée par l'expression 


æs dare damhas:esto (D, IX, 2,2 pr.; 27,5), d'où il suit quel'æs (grave) n'était pas 
encore hors d'usage, et que Pobligation. impliquait toujours une damnatio. 
(4) L'expression est dans Cicéron (p. Rosc. com., 11; Brut., 34; p. Tull. ; 10). 
(5) ULP., h.t., 4&4 : Etiam lenissima culpa vend; Q. Muc., ap. "PAUL, h.t., 34 : Cul- 
pam autem esse quod cum :& diligente provideri poiueril, non esset provisum. On «est 
exempt.de faute lorsqu'on à averti les tiers :du ar qu'ils vont courir (Cave : 


- Cie, De :o7., 1, 69, 279; Cave canem.: G. T. L., X, 8117; VARR., ap. Non., 152, .32; 


"an 


PETR., Sal., ‘29: Fœnum habet. À GOT RU, longe Tuge : HoR., Sat., À, 4, 34. CE. PAUL, 
h:.4,, 98, 4), ou si l’on aagi sur l'ordre du magistrat. JAV., A.t., 37, À. L'impubère, 
sorti de l'nfantia, peut- être tenu de cette faute. ULP., D. XLVII, 2, 93. 

{6) JuL., D., VH, 4, 43, 2: Fruciuarius... qui agrum. non proscindit, gui wites non 

gibserit, item aquarumductus convrumpi patitur, legeAquilia mom tenetur. 

(7) Garos, h. t., II, 49; n A 16; JUL., h.t.,-54 :pr.; ap. Duri, h.t, 44,5. 

ns Nenva i ik ULP, h. t., 9, 2. 

9) ULD., 41, 6, & 0 17:pr.; PauL, 42, 30, 4. Celsus (27, 14) accorde au 
colon une Ar in facium, s'il promet que le défendeur ne sera pas inquiété par 
le propriétaire du-fonds ER E amplius non agi). D'après Pampaloni (Bull. dir. R.s 
lli, 281), ce texte est inlerpolé. Voir cep. Desray, N. R. H., XXXIH, 643. 


_ 
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cier ne pourrait agir en vertu -de-la loi Aquilia (1); mais on vient.à son 


secours au. moyen de l'action de dol (2). Les pérégrins eux-mêmes 
peuvent exercer l’action. de la loi Aquilia à titre d’action fictice : le Pré- 
teur leur attribue ficiivement la qualité de citoyens romains, par une 
clause insérée dans la formule. | | | 

b) Quant à la manière dont le dommage a été causé, Il n’est plus 
nécessaire qu'il ait eu lieu corpore : il suffit qn'il'ait été causé cor- 
pori (3); tel serait le cas où l’on aurait donné à un esclave: un poison à 
la place. d’un médicament (4). . m | 

c) Quant à la nature de l’objet détruit ou détérioré. La loi Aquilia ne 
visait, dans le principe, que les objets mobiliers (5). Mais la jurispru- 


dence l’a de bonne heure appliquée aux immeubles. Celui dont la pro- 


priété foncière avait été endommagée ou détruite (6) par un tiers put 
dès lors choisir entre l’action résultant des Douze Tables.et l’action de 
la loi Aquilia (7). | a 

La loi Aquilia supposait un dommage causé à une. chose ayant une 


valeur vénale. et susceptible: d'être l’objet d’un droit: de propriété, - 


comme un esclave. La jurisprudence en étendit l’application à: toute 
blessure faite à un homme libre (8). On.a ainsi protégé les-ouvriers et 


A 


(4) Julien refüse l’action au commodataire (h. t:, 11, 9), Ulpien à l’acheteur, mais 
celui-ci peut demander au vendeur de lui .céder-<son :action:(D., KIX, 4, 43,2). 

(2) Paur, D., IV, 3, 48, 5. Cf. en.ce sens: Fenninz, Riv. ttal., XII, 480. 

(3) C’est une question discutée dé savoir si l'on a toujours exigé une rei corrup- 
tio. Il y a quelques-cas -où Fon donne une action in factum de la toi Aquilia, sans 
qu'il y'ait à vrai dire wet corrupiio: une personne jeite -dans da; mer: un-objet qui 
m'appartient, mélange du sable à mon blé de manière à rendre la séparation diffi- 
cile (Garus, HI, 219 ; Uzp,, h. t:, 27, 20; Pauz, 30, 2; Lar., ap. Uzr., D., XL VII, 2, 
50, 4; Gaus, eod., 51). Doit-on généraliser? Cela est: douteux, car:dans-ies cas 
précités le: dommage.est le même que si la chose ‘avait été détruite ou détériorée :— 
Dans les autres :cas on a prétendü qu'il y avait lieu à une action in faclum ordinaire 
tendant à indemniser ile dérmandeuor -dn ‘préjudice qu'il a subi au jour ‘dù:1défit.,.et 
qui par. suite n'offrait pas à da victime.les avantages de l'action -de la ‘doi Aquilia. 
Ön a appuyé cette distinctiôn sur Jnst., IV..3, 16, où Ton oppose l’action în facium à 
l’action utile (Accamtas, M; 313; Woser, H, 964, 35; KarLowa, M, 1837). Mais ce 


. ee nan r i 
. 


texte qui est en contradiction avec les textes classiques ne saurait être pris à la : 


lettre. Pomponius, (D., XIX, 5, 41) appelle in factum accommodatas legi Aquiliæ les 
actions donnéés parle Préteur pour combler és lacunes de Ta lt. ‘Gaios (AN; 219) 
qualifie -ufiles.ces mêmes-actions. Le:texte des:Insiitutes contient:donc. une modili- 
cation incorrecte du passage correspondant de Gaius. Cf. LENEL, I, 232. | 
(4) Proc., CELS., ap. ULP., h. t, 7,3 et 6; JUL., eod., 41, 5; ULP., 29, 5. 
(5) Si elle s'était occupée des immeubles, Ulpien n'aurait pu dire- quw'elle a 


abrogé les lois antérieures, car les actions tendant à réprimer les torts causés à la : 


propriété foncière, subsistent. 


(6) Celui qui abat sans-droit un arbre (ULrr., D., XLVIIL, 7, 3). appartenant à | 


autrui est passible, soit de l'action au double arborum furtim cœæsarum substituée 


— — = ~ 


par le Préteur à l'action de-arboribus succisis, soit de l'action legis Agquiliæ. On : 
peut même intenter contre lui les deux actions successivement, mais on n'obtient 


ar la. seconde que ce- qu'elle a de plus.avantageux (TREB., ap. PAuL, eod., 4). 
D’après Hovers, 67, l'action .donnée cn vertu des Douze Tables n’est pas l'action 
de arboribus succisis qui suppose une injuria; c'est une aclion analogue è l'action 
dessegete furtim cæsa (PLIN, H. n., XVIL, 3, 42; Pau, AI, 31,24), qui suppose un 
furtum. Mais le mot furtim a ici un sens spécial : furtim. arborem cœdit, qua clam 
cedit. PauL, D., XL VII, 7,.8, 4. pe | 

(T) L'incendie volontaire: donne dieu, d’après les Douze Tables, à unr peine erimi- 
uelle. La loi Aquilia permet d'exiger: la réparation. pécuniaire du préjudice causé 
(Collat., XII, 2, 1). . a | 
(8) Uur., h. t., 43 pr. L'action utile de la loi Aquilia a remplacé l’action d'in- 
Jures en cas de membrun ruptum el dios :fraotum. Le i 
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même les apprentis (4) contre les accidents dont ils peuvent êlre vic- 


times; ils ont droit à unè indemnité. La jurisprudence a également - 


appliqué la loi au cas où Pon a détruit, sans avoir Pintention den pro- 


K] » . 3 , A 
fiter, un acte instrumentaire (testament, cautio) pourvu qu'on n'ait pas 


d'autre moyen de preuve, sans quoi il n’y aurait pas dommage (2). 


$. 4. Sanction du damnum injuria datum. — D'après la loi Aquilia, : 


- Pauteur du délit est obligé à payer une somme égale à la plus haute 
valeur que la chose détruite ou détériorée a eue dans l’année ou dans 


les trente jours qui ont précédé le délit. Cette somme se calculaït, dans 


le principe, d’après la valeur vénale de la chose. La jurisprudence 
classique admit qu’on tiendrait compte aussi de la valeur relative (3). 
La réparation peut donc être supérieure au préjudice réellement 
éprouvé si, dans le délai fixé, la chose a diminué de valeur. 

L'action de la loi Aquilia présente les caractères de l’action pénale : 
elle est noxale, intransmissible passivement (4); elle survit à la capitis 


. deminutio. S'il y a plusieurs codélinquants, elle se donne pour le tout 


‘contre chacun d’eux, et le payement fait par l’un ne libère pas les 
autres (5). | . 

L'action de la loi Aquilia apparaît, à l’époque classique, sous deux 
formes : comme action directe dans les cas prévus par la loi, comme 
action ulile dans les cas auxquels on a étendu l’application de la loi. 
Les actions utiles, données ad exemplum legis Aquiliæ (6), sont pour la 
plupart qualifiées in facium; quelques-unes sont fictices în jus, commè 
celles qui sont données aux pérégrins ou contre eux. La terminologie 
n’est pas rigoureuse : l'expression in faclum actio désigne parfois lac- 
tion utile par opposition à l’action directe (7). -2000 | 

: 8 5. Pédit du Préteur. — Malgré l’extension qu’elle a reçue de la 
jurisprudence, la loi Aquilia ne pouvait avoir qu’une portée limitée. 
Elle fut complétée soit à l’aide de quelques dispositions remontant aux 
Douze Tables, soit surtout par les Préteurs. Au dernier siècle de la 
République, on rencontre dans l’Édit une série de clauses destinées à 
réprimer les dommages causés par dol : ce sont, indépendamment de 
l’action de dol -dont il sera parlé bientôt, les actions damni hominibus 
coactis dati, damni in turba dati, arborum furtim cæsarum, de servo corruplo, 


(4) Urr., h. t., 5, 8. La question était disrutte au temps de Julien. 
`- (2)-Juz., h. t., 42; ULP., 41 pr., 1; XLVII, 2, 27, 3; Pau, 32, 4 ; h. £, 40. 

(3) Celui par exemple qui tue, avant qu'il ail fait adition, un esclave institué 
héritier, devra payer, outre la valeur de l’esclave, une somme égale à la valeur 
de l'hérédité qui est perdue pour le maître (Garus, IET, 242; Ixst., IV, 3, 10). 

(4) ULP., h., t., 23, 8 : In heredem vel ceteros hæc actio non dabitur, cum sil pœna- 
lis,nisi forte ex damno locupletior heres factus sit. JUL., ap. ULP., h. t., 41, 2. 

.: (5) Trois différences avec l’action furti : 4° L abandon noxal west admis que si 
le dommage a été causé à linsu du maitre (ULrr., D., IX, 4, 2 pr; XLVII, 6,4,4; 
cf. XLII, 8, 6, 4; Pavr, D., H, 40,2; XXV, 2, 21, 2). Si le délit a été commis 


= sciente domino, le maître est tenu personnellement et pour lé tout; mais la respon- . 


sabilité personnelle du maitre ne saurait étre une excuse pour lesclave et ne ferait 


pas obstacle à l’action noxale (ULr., D., IX, 4, 2, 4). 2e En cas de concours avec. 


une action rei perseculoria, elle ne peut se cumuler, si ce n’est pour ce qu’elle a de 


Ed 


plus avantageux. 3° C’est une action qui croit au double en cas d'infitiatio (ULP., h. 4, 


23, 10. Nov. 18, 5, 8. ; 
(6) Paur. h. t., 42. | | | | | | 
(7) On ignore comment étaient rédigées ces formules. Cf, LENEL, I, 234. 
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de sepulċro violato, et l'interdit guod vi aut clam. En créant ces actions, 
le Préteur a entendu obliger certaines personnes à réparer le dommage 

qu’elles ont causé par dol, et leur infliger en même r i une peine 
= pécuniaire plus ou moins rigoureuse. 

a) L’Édit visait d’abord le dommage causé avec violence et collecti- 
vement. par des esclaves et le vol commis à cette occasion. Il a été 
étendu au dommage causé avec violence par pe hommes libres (4); 
mais le vol avec violence est devenu un délit spécial qui est réprimé | 
même s’il est commis isolément (p. 566). 

Le dommage causé par ùne réunion d’hommes entraîne pour celui 
qui les a groupés par dol et pour chacun d'eux la peine du quadruple (2). 
Il en est de même, si l'on a pris à son service une bande formée par un 
tiers (3). Le dol consiste à s’adjoindre une ou plusieurs personnes en 
vue de causer un dommage à autrui. L’action au quadruple se donne 
pendant une année utile, après quoi elle est réduite au simple, mais on 
a la faculté de-recourir à l’action de la loi Aquilia (CE i 

b) Le dommage, causé en cas de tumulte (5), donne lieu à une action 
au double pendant une année utile, après quoi elle est au simple (6). 
Cette action, qui existait au temps de Labéon, peut être exercée soit 
contre celui qui a profité du tumulte pour causer un dommage à autrui, 
soit contre celui qui l’a provoqué sans même paraître sur les lieux (7). 

c) Le Préteur a créé une action spéciale pour réprimer toute sorte de 
mutilations d’un arbre (8), commises clandestinement, à linsu du pro- 
priétaire (9). L’action arborum fur tim cæsarum se donne au double de 
l'intérêt du demandeur, sans préjudice de la poursuite criminelle qui 
_ peut être exercée pour cet acte de brigandage, ou de l’action de vol si 
lon s’est approprié le bois coupé (40). `. a 

d) Celui qui, par dol, donne asile à l'esclave d’autrui, celui qui lui 
donne de mauvais conseils, ou lui bi su de commettre un délit, 


(1) Le vol et le dommage avec violence, commis par une familia {ser vilis). de 
* publicaiùs, sont réprimnés “Pun par un édit spécial (p. 564, 8), l’autre par l'édit de 
: publicanis (D., XXXIX,-4, 1 pr.). Ces deux édits ont été fusionnés par les compila- 


teurs qui ont ‘fait disparaître les différences qui les séparaient. Dans les deux cas, 


a- + s= 


les publicains sont invités à exhiber les esclaves à leur service, même s'ils ne 
lcur appartiennent pas; sinon, ils sont tenus pérsonnellement. Ibid., 42, 1. Cf. 
LeneL. I], 58. | 

(2) Ure., D., XLVII, 8, 2 pr., $ 2-6, 8, 9, 12, 43, 48. 

(3) Si cette bande est composée en tout ou en partie d'esclaves appartenant à un 
: même maitre, ceiui-ci est UT tenu de payer le quadruple, mais il ne le 
paye qu’une seule fois: il a. d'ailleurs la faculté de faire l'abandon noxal des 
esclaves qui ont pris part au aëlit (Ibid., 2, 14-46). 

(4) Ibid., 4, 8, JuL., ap. ULP., 2, 10. L'action damni hominibus coactis dati don- 
nait lieu à un judicium recuper atorium (Cic., p. Tull., 17, 44). 

(5) Urr., D., XLVII, 8, 4, § 6, 8-41. Le tumulte “apposé un rassemblement d'une 
dizaine de personnes au moins (LaB., ap. ULP., eod., 

(6) On ne tient compte que de la valeur vénale. 

(7) ULP., h. t., 4, 4. H semble que l’action damni in tur bä dati n'était. pas noxale. 
Ülnien (4, 45) dt, il est vrai, que le Préteur donne une action în servum. Le maïtre 
é ait teñu de le défendre in solidum, faute de i le magistrat infligeait sans doute 
à l'esclave une peine corporelle (ULr., D., IT, 4, 7, 8). Mais d'après LeneL, li, 430, 
ces textes ont été interpolés. 

(S) ULP., h. t, D., XLVII, T}, 3; PauL, 5 pr.. 

(9 PAUL, h. t 1 ; Urr., 7 Dr 

(10) Uzr., i E, LE ; PAUL, “pre , 2; GAIUS, 2. 
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encourt'la pèire du’ double. ‘La: valeur ‘de Pesėlave S apprécie ‘ax Mo- 
ment où il est entré en- rélation avec Pauteur du délit (1). Si celui-ci est. 
lui-même un esclave, l’action se‘donne contre son maître “avec faculté 
d’abandon noxäl (2). 

e) La violation d’un tombeau, Torsqu? ‘elle a lieu par dol (3), est: sé vè- 
remerit punie. Les’ personnes intéressées ont lé droit d'exercer contre 
l’auteur du délit une action in bonum et æquum UE at ét qui entraîne 
infamie (à. À défaut, tout citoyen est autorisé à exercer une action 
tendant à infliger une amende de 460 000'-sesterces: (5). Faction sepùl- 

cri violati qui existait au temps de Labéon (6}-est: donc, le cas échéant, | 
_ une action populaire; elle a pour‘ but, non pas de sauvegarder: un inté- 
_rétprivé, mais de punir un acte délictueux (7). Lors même qu’elle est 
intentée par la personne intéressée, la condammätion ne peut être -infé- 
rieure au chiffre fixé pour l’action populaire. 5i Le délit est commis’ par 
un ‘’esélave, le maître ‘n’a ‘pas : Ja faculté de recourir à labardon. 
noxal (8). E | ni 

f) Tout autre dommage causé par dol est réprimé par l’action de 
dol. | | | 


IY. "Damnum infectum. 


Il y-a trois. cas. où la loi.ou.le.Préteur ont pris des:mésures. pour pré- . 
venir un dommage futur, .qui menace. .une propriété . immobilière. 
Ce: dommage peut résulter: de l’état dune. maison qui menace ruine; 
de travaux faits sur un fonds.rural pour modifier le cours de l’eau 
pluviale; d’une construction: ou d’une démolition projetée par un 
tiers (9). De ces trois cas, le premier seul a reçu le nom technique de 
damnum.tafectum. Les deux autres sont dénommés d’après la procédure 
à laquelle. ils donnent. lieu : action aquæ pluviæ arcendæ, pour le second: 
dénonciation de nouvel œuvre, interdit M vt aut clam pour le troi- 
-sième (40)... . | 

= § 4e, Damnum infectum. — La loi a de très bonne. heure autorisé - 
le voisin d’une maison qui menace:ruine à se prémunir contre la chute 
de.la:maison, en. exérçañt l'action damni infectr.Il a intérêt à agir sans 
retard car, si la.maison s'écroule, le:propriétaire s’exonérera de toute 
responsabilité en faisant l’abandon.des matériaux projetés sur le fonds 
voisin (44). C’est l'application d'un principe, général ia A qui condui- 


3 Us De ES 8 DE, 4, 2: : E ‘2-4; PAUL, eod., 6. 
L'action de serro. corruplo existait au temps d'Alfenus Varus ne "46. 
e Ucr., K. t., [D., REVII, 421,8, 4-2. 

(4) JUL., cod., 6; Pap:, eod., 10; TULP., eod. y À. (p. ‘897, #). 

(BY Ibid., 3 pr. Ées femmes èt les enfants sont exclus (Urr., D,. XDVIT,:98, 6.) 
L'amende est portée à 200 000-sestérces contre. celui qùi, par- dol, a fajt du lieu-de 
la sépulture -son habitation. Cf. sur l'étendue des monuments ‘funéraires, Man- 
QUARDT, ‘Privatleben, trad. ,' I, #32. . | 

a Urr. hi €, 3,9. CE Corp. inser. Grœt. 300 č: Bull. Corr. hellén., V, SEE. 

(1). ULP., 3, fé: or. .,€04., 6; PAP, e0d.,. 

(8Y ULT., 3, 873 t. Cf. CUJAs, Obs., XXI ©. 40: 

(9) CI. G. civ. 1386, 640 ; loi du 42 juillet. 1905, PET A | 

(10) D'après Julien (ap. Urr., D., XEM, 24, 44, 4), les termes de l'Edit quod vi 
aul clam faclum a visent le temps présent et.non le ‘passé. | 

(41) Gaius, k. , [XXXIX, 2], 6. I y'a ici une sorte d'abandon noxäl : BLP, h. li. 
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saït:à un: résultat choquant lorsque la chose avait peu de valeur comme 
les. matériaux d’une maison: en. ruines. Bien, que: action damni infecti 
ait survécu à la suppression des actions de la loi, on ignore. quel-en 
était le: résultat. (4). 

Sous l'Empire, on préférait employer-une autre: procédure établie par 
Je: Préteur (2), et qui était plus: commode (3) et plus efficace. Le Préteur 


_< msidère comme étant en. faute le: propriétaire qui laisse sa maison‘en | 


mauvais état.: Il l’oblige-à promettre à: son voisin de réparer intégrale- 
ment. (4) le dommage qui pourra se: produire dans un certain délai (8). 
IL y aici une stipulation prétorienne. En: cas de refus, le Préteur auto- 
rise le voisin à se mettre en possession: de la maison: et à y faire les 
réparations nécessaires. Si le propriétaire: s'oppose à l’entrée:en pos- 
sessionret que le dommage se réalise, le Préteur donne contre lui une 
action fictice, comme si: la promesse avait. été fàite (6): L'indemnité:se 
calcule: d'après le quanti ea res erit. | - 

La cautio damni afecti présente une. particularité remarquable :-elle l 
oblige non seulement le promettant et ses héritiers, mais aussi : ses 
ayants cause à titre singulier. Les uns et les autres sont tenus propter 
ran: en cas d'allénation, c’est Fâcquéreur qui est obligé (7). \ 128, T). 

L'effet de: la promesse est subordonné: à la condition qu’on ait pu 
prévenir le dommage en réparant la maison. Le‘bromettant ne répond 
ni-des cas de force: majeures ni du dommage prévw par la loi Aquilia (8). 

La stipulation damni infecti fait l’objet d’une-demande spéciale (postu- 
latio) (9); elle.est'autorisée à défaut de toute autre voie de droit (40). Le 
demandeur doit jurer qu’il n’agit pas par chicane: 

La demande peut- être faite, non seulement par le propriétaire du 
fonds. menacé, imais aussi par toute personne qui Court un risque, 
comme un locataire (11). Elle est parfois: admise. après ie chüte: de la 
maison. : lorsqu'on n’a pas: eu le temps de la former: avant, ou'lors- 
qu’on: pa pu le faire patce. qu’on: était absent pour le service: de PÉtat; 
il suffit qu’on ne puisse être accusé de négligence (42). Lorsque le pro- | 


7,4; 9 pr. Maïs le délaïssement'doit être fait avant que le dommage soit réalisé; | 
ne. confère que.la défeation e a la chose. | 

(1) Gaius, IV, 34. ULP., h. t., 33: 37. Cf. les e Ti de: WELASSAK,, Prozgss- . 
geseize. I, 269; Karzowa, IL st: Bexxer, Aktionen, I, 46. 

(2) Cet "édit est très ancien :‘au lieu-de viser le dommage. futur en- général. i'énu- 
mère les cas où le Préteur promet d'intervenir : s? quid ibi ruet, scindetur, fodietur, 
«dificabitur (Powr., D., XLVI, 8, 18; ALF., h. t, 48 pr.). Ces mots rappellent l'énu- 
mératron: du 3° chapitre de la loi Aquilia. 

- 6} On: peut se faire représenter pean pr 'ocwrator (ULer.,-h.-t., 18,46; Powp.; 39, 3). 

(4) Urr., h. t., 28; 37; Gaius, h. t., 

(5) Sauf prorogation.. Urr., h.. ty 13. ete 45. pr. 

(6) ULP., h. t., T pr.; 47. pr. édit du. préteur pérégrin: contient: a aussi une:clause 
sur: le: damnum: infectum, mais la: promesse a: pour objet quidquid dare'fatere 
opostei ex: fide: bona:; phis: l'obligation imposée par ce Préteur a pour sanction une 
tr et non un envoi en possession (loi Rubria, c, 20). Cf. - KarLowa, IL; 424, 
i i 

(7) ULP., h. t., 24, 4; 47, 4. 
OT h: t.24.. k, 3-4; .24;. 7-8: i 
9). Ibid., 4, &: Postutare proprie hoc dicimus, pro iribunali pelere, non alibi. 


10 Gars, A, t ; Paur, 4$;. 45: ULP., 43:. 
(id): : PAUL, hits ME 3. pr; Las. ap. Da, 48, 5: 
(12) JuL. ap. ULP l. t, 9 pr.; Garus, 8. 


. 
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priétaire de la maison ofre d'enlever tous les matériaux, même ceux 
qui ne peuvent plus servir, il doit promettre de réparer le dommage 
passé et futur (4). ie a au 
La promesse de damno infecto peut être faite, soit pàr le propriétaire - 
de la maison, soit par celui qui a sur elle un droit réel (usufruit, gage, 
superficie), car il à intérêt à empêcher l’envoi en possession. Mais le 
Préteur n’exige du propriétaire qu’une simple promesse; le titulaire 
d'un droit réel doit garantir sa promesse par des cautions sauf lors- 


qu’il promet seulement en son propre nom, et mon pour le compte du 


propriétaire (2). L’un ou l'autre doit garantir le voisin contre le vice du 
sol et de la maison. Si la promesse est faite par le nu propriétaire et 
que l’usufruitier ne le garantisse pas à son tour contre le vice de la 
maison, le nu propriétaire lui défendra d'user de son droit. Récipro- 


quement, l’usufruitier qui garantit le voisin contre le vice du sol, peut > 


se faire transférer le droit du nu propriétaire (3). A défaut de pro- 


messe de l’un ou de l’autre, le voisin obtiendra l’envoi en possession 


et empêchera l’usufruitier de jouir de la maison (4). | | 

La promesse de réparer le dommage futur ne s’appliquè pas seule- 
ment aù cas d’une maison : elle peut êtré exigée lorsqu'un arbre menace 
de tomber par vétusté, ou lorsqu'on craint un éboulement de ter- 
rain (5). Elle peut aussi être exigée pour un vitium operis, lorsque le 
titulaire d’une servitude d’aqueduc exécute des travaux dans la pro- 
priété d’autrui (6); lorsqu'un citoyen élève une construction sur un 
terrain affecté à l’usage public (p. 241,2). Par extension on assimile à 
un opus de ce genre tout acte accompli sur la propriété d'autrui, par 
exemple lorsqu'on pénètre sur le fonds voisin pour y recueillir les 
fruits qui y sont tombés, ou pour réparer un chemin sùr lequel on a 
un droit de passage. Mais dans ces divers cas le refus de fournir la 


Cautio d. 1. n’est pas sanctionné par un envoi en possession : le proprié- 
. taire menäcé doit recourir à la dénonciation de nouvel œuvre ou à 


interdit quod vi aut clam (1): | | | 
. $ 2: Action aquæ pluviæ arcendæ. — Le propriétaire d’un fonds 


rural doit s'abstenir de faire des travaux susceptibles de nuire à son 


voisin en modifiant le cours naturel de l’eau pluviale (8). Il lui est 
défendu d'augmenter le volume ou de rendre plus rapide le cours de 
l'eau qui s’écoule sur un fonds inférieur ; de faire refluer l’eau sur un 


. (4) JuL., l. cit. Si lc propriétaire reste dans J'inaction, on accorde au voisin un 
interdit (de ruderibus tollendis) pour l’obliger à enlever les matériaux ou à faire 
l'abandon de la maison. Urr., h. t., 7, 2. | 


(2) JUL., Cers. ap. ULP., h. t.. 9, 4-5; ULP., 411; 15, 95 ; 13, 4; PAUL, 10.. 
` (8) PAUL. h. t., 40 : jus domini ad eum transferri oportet. | | 
(4) Cers. ap. ULP., h. t, 9, 5: prohiberi debet frui. JuL., 40 ; denegandam es 


fructus pelilionem. Cf. pour le superficiaire, ULP., h. t., 9, 4; pour ie créancier 


_ g»giste, Uzr., 44; PAUL, 42. 


3) ULP., h. t., 24, 2; åLF., LAB., eod., 9, 2. Cf. KarLowa, I, 4955. 

(6) ULP., e. t, 30 pr., 4; 24, 6; 45, 3; cf. Pour.; 59 pr. i 

2 Urr., D, X, 4, 9, À; XLII, 49, 8, 44. Cf. Purn., H. n., 36, 2, de Pan 634. 

(8) Urr., h. t. [D. XXXIX, 3), 4 pr. Loi des XII Tables, citée par Powr., D., XL, 
7, 21 pr. En ltalie, où les pluies sont fréquentes au printemps et à l'automne, les 
propriélaires cherchaient à se débarrasser de l’eau surabondante en la déversant 


sur le fonds voisin, 
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fonds supérieur (4). La loi prohibe les travaux faits de main d'homme 
tels que fossés, digues, amas de pierres, constructions (2). Sont exceptés 
les sillons rectilignes tracés avec la charrue, pour la culture du blé.et 
des céréales (3). L’exception a été: étendue aux rigoles creusées pour 
la culture des légumes et memg pour la vigne et les arbres frui- 
tiers (4). 

En cas de contravention, le oona menacé de subir un préju- 
dice (3) a le droit de demander la suppression des travaux (6). L’action 
ague pluviæ arcendæ est une action personnelle : elle a pour but d’obliger 
le défendeur à faire quelque chose. Elle s’exerce per arbitri postulatio- 
nem (T); le procès a le caractère d’un jurgium. A l’époque classique, 
l'action est noxale et arbitraire (8). Elle n’est pas recevable si les tra- 
vaux ont été autorisés par le magistrat ou par le voisin lui-même, ou 
s'ils remontent à une époque très ancienne (9). 

L'action est donnée contre celui qui est, au moment du procès, pro- 
priétaire du fonds où ont été faits les travaux, alors même qu’ils 
seraient l’œuvre de son prédécesseur ou d’un usufruitier (10). Elle est 
donnée à celui qui est, au moment du procès, propriétaire du fonds 
menacé (11). On n’envisage que l'intérêt du fonds et de la culture. 

L’action aque pluviæ anceio ne s’applique pas aux fonds urbains. Si 
le propriétaire d’une maison est incommodé par les eaux pluviales 
de la maison voisine, il exerce une action négatoire pour établir que 
sa maison n’est pas grevée de servitude (12). 

$ 3. Dénonciation ‘de nouvel œuvre. — C’est un acte aaiae 
et vraisemblablement solennel (43), par lequel un propriétaire- déclare 
s'opposer à une construction ou à une démolition projetée par un 
tiers (14) et qui porterait atteinte à son droit. Régulièrement le décla- 
rant devrait commencer paï prouver són droit, mais comme dans 
intervalle il pourrait subir un préjudice irréparable, on préfère 
arrêter les travaux jusqu’à ce que le procès soit jugé. 

La dénonciation de ROUTES œuvre estune institution du droit civil que 


(1) Urr, k. t., 4, 1; 4, 10; 4, 43; 4, 22. Mais un propriétaire a le droit de retenir 
les Panz pluviales chez lui en les empêchant de s'écouler dans les fonds voisins. 
(ULP., , 4, 44; 4, 24). C'est ce qu'on fait dans les régions où le sol est aride, 
comme E de r Afrique. 

(2) ULP., h. .1,2;14; 4; 4,6. PAUL, 23, 2; ALF., 24, 2.. 

3 Ue? e 1, 3; 4, 5; 4, 9; ALF., 24, 1; LAB. , 4 pr.; cf. 4, 7. 

&) PAUL, D. “Le 16, "771. Cf. KARLOWA, IT, EST. 

5) ULP., h.t 4 4 : Hæc actio locum. habet in damno nondum facto, opere tamen 
ai facto... ex quo ' damnum timetur. 

CELS. ap. ULP., h. t., 6. T: a cogendum. PauL, 14, 6. 

7 Cic., Top., 9, 39; ALF., h.t , 24 pr.; Urr., ô, 5. 

8) Pau, h. t., 22, 4: 24, 2. Le. propriétaire qui n'est pas l'auteur des travaux 
est tenu seulement. de les laisser supprimer (palientiam præstare); les frais ne sont 
‘pas àsa charge. ULP., h. t., 6, 7; JUL., 4, A Lase. ap. PauL, 5. Cf. Lenez, II, 460. 

(9) PauL, A. t., 2 Dr. ; ; LAB. ap. ULP., 4, ap. Powp., 419. 

(40) PAUL, h. t., 42. L'action legitima est a contre le nu propriétaire. Contre 
l’usufruitier, on peut exercer une action utile. Pomr., À. t., 22, 2 

(a) ULP., h.t., 6.4. 

12) U kta hT 

(43) Ii peut avoir lieu un jour néfaste, comme la pignoris capio. ULP., h. t., 
[D., XXXIX,:4], 2; 41,84. 

(44) Ibid., 8, 12 : opera solo conjuncta. Ib. 1, À : futura opera... ne fant. Pour 
Jes copropriétaires, cf. p. 252, 41. | 
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le Préteur a. remaniée et que- l'on: ne-connaîti guère que:Sous-Sà forme 
nouvelle. (4).. Trois: conditions. sont requises.-pouxr la: régularité: de. cet: 
acte.: que l’œuvre projeté porte atteinte: à la liberté de-la propriété Pau: 
trui; gwil change Paspect: primitif des: Heux;: que la dénonciation soit: 
faite sur place par l'ayant droit s’ibest capable. ou parson procurator: (2), 
et qu’on ait soin d’indiquer si la défense est totale ou partielle (3). La. 
présence du constructéur n’est pas: nécessaires. il suffit qu’on.s’adresse 
à une personne qui. puisse le: mettre au courant (4). | 

L'usage de la.dénonciation, de nouvel:œuvre a:étéétendu au: super- 
ficiairé;. au: créancier gagiste. et même: à, l'usufruitier (6); aw titulaire. 
d’une:servitude.de.vue ou: de. mitoyenneté: (6) ;.à tout citoyen, dans Pins 
térêt deT’État,, pour les travaux faits sur un:terrain:publicou:sacré(7); 
aux personnes intéressées: en; cas. de: violation. des: règlements: sur: la: 
hauteur des constructions:(8).. C’est un:moyen indirect d’obtenirla pro-- 
messe damni infectr | 

La dénonciation a un: éffet:réel :. elle doit: être respectée: même par 
les-ayants cause: à. titre. particulier: du. nuntiatus: Mais cet. effet cesse: 
lorsque celui qui a.fait la.dénonciation:meurt ou aliène:le fonds:(9):. 

La-dénonciation de nouvel œuvre:a été. de: bonne heure soumise: aw. 
contrôle du.Préteur. Les:parties comparaissent. devant luï.. Le deman- 
deur doit jurer qu'il n’agit. pas,par chicane; sinon le: Préteur annule la. 
dénonciation (40). H la confirme:dans le cas contraire:sous la condition: 
que le demandeur fera la preuve:de.son: droit: Si: læ preuve n'est: pas. 
faite, le Préteur donne mainlevée de-la: défense (remisso): (44). 

La. dénonciation. est. sanctionnée par 'un:interditirestitutoire:(12) ; le 
nuntatus doit.fournir une:cautio qui a pour but, comme la cautiojudica- 
tum: solvi,. d'assurer. l'exécution: d’un: judicium.. L’instance: qui: s’ou- 
vrira en. cas de contravention. à l’interdit, aura pour objet de consacrer 
le.jus:prohibendi. du: nuntians. Le nuntiatus s'engage: à rétablir les lieux 
dans leur état antérieur; s’il: succombe: ows’il ne: défend, pas: au: pro- 
cès:(18),. Le: nuntians. qui obtient: gain: de: cause: a le droit de choisir 


(4) Institution analogue dans l’Égypte:romaine: (P; Teb., 488, de lan 1921/1489) et 
ptolémaïque:(2. Hal:, 43: > 

- (2) ULP., k. t., 4,414; 5, 3°: in re prœsenti; 5 pr., 1-2. Le procurator: doit:fournir: 
Ja satisdation ratam rem dominum. habiturum.. Ibid., 5, 48. 

a Üze., h. t., 5,.45:46.. : | 

(4) Ibid., 5, 3-5. La dénonciation est:faite: in:rem. Peu: importe. qu’elle concerne 
un.lou, un. infans, un. absent.. ULE: , 4, 55 140$ PAUL, 4d. l 

5) JuL., ap. ULr., D., XLIII, 25, 4, 5; Garus, eodi,. 495 Urr: h.t., À, 4: 4, 20. 

6) ULP., h. t.y 5 pr; Ju.,,2 155. Di, XXXIX. 9,.48,.40; Ure, D., VIL. 2 45: 
VIEI, 5, 6, 7; XLIIT, 25, 4, 4. La:dénonciation n'ést pas admise pour la:servitude: de 
passage. Jun.,h..t,,44: : 

(7) ULP: h te, å, 176 8,, 4 | | 
(8). Ibid., 4, 47; 4, 48. Il semble résulter de.C., VIII, .40,. 44 pr, que:l'effet: de la 
dénonciation était ici limité à un an.per lės. anciens.. | | 
(9) Jaw., h. E, 23; PauL,,8,.6-7:. 
o ULP., h. t.,4, 9; 5; 44; PAUL, 49. - i ; 
- (1) Urr., D., XLIII, 25, 4 pr. Le décret confirmatif n'a pas. le. caractère d'un 
interdit prohibitoire : il n'y a pas trace d'une défense adressée au nuntiatus.. CE. 
KarLowa, II, 4284, suivi aujourd’hui par benaL,. E. P.,.468: -= 

(12) Urr., h. t., 20 pr. L'interdit demolitorium est perpétuel (20, 6). et. se donne ` 
contre les hériliers (h. t.,.22)., 

(13) ULP., h. t., 24 pr., 4-2; 4. Cf., sur cette cautio quiia. donné lieu à des difficultés. 
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entre la restitution et le payement. des dommages-intérêts (1). — Tant. 
- que le nunbans n'a: pas fait. reconnaitre son jus prohibendi, le. nuntiatus 
qui, au lieu d’une simple: promesse a. fourni une satisdation, est. auto- 
risé par Edit à continuer les travaux; il est protégé par. un interdit. 
 prohihitoire (2). 

Par exception, le nuntiatus peut continuer les travaux sans tenir 
compte de la dénonciation lorsqu'il y a péril en la demeure. ou s’il 
obtient de son: adversaire mainlevée de son opposition (3). 

§.4. Interdit quod vi aut. cläm.— Cet. interdit, qui existait au temps: 
de Cicéron (4), a été créé pour suppléer. à l'insuffisance de la dénoncia- 
tion de nouvel œuvre, quant. aux faits qui en motivaient. l'application. 
et. quant aux personnes autorisées à l'exercer. Le Préteur promet. un. 
interdit contre celui qui, au mépris d’une défense ou clandestinement, 
exécute. un travail nuisible: sur le sol. d'autrui (5) : démolir une: maison, 
enlever des tuilesi ow une statue; labourer où fumer une terre sans 
utilité; creuser un fossé où déposer de la-terre sur le: fonds d'autrui; 
jeter. dans un puits dessubstances: qui.altèrent la pureté de l’eau:; cou- 
per des arbres ou des branches d'arbre (6). L’interdit.se donne. contre. 
le. possessor operis, alons même qu’il ne serait pas l’auteur du travail (7). 

L'interdit est, accordé à. toute personne: intéressée, copropriétaire, - 
usufrüitier (8), titulaire: d’une: servitude prédiale quelconque (9). fer- 
mier, prétariste, acheteur qui a reçu la chose à précaire ou à titre de 
locataire. Il n'est pas nécessaire d’avoir un: droit. réel di Parfois on. 
se contente d'un. intérêt moral (44). 

A.la différence de la. dénonciation de nouvel œuvre, la défense n’a 
pas besoin d’être: faite- sur place:: elle est adressée à.la personne (12). Il 
suffit d’ailleurs qu’elle: parvienne à la connaissance de celui qui va faire 
exécuter le travail projeté. Elle n’exige pas un acte. formel : elle peut 


LENEL, IT, 297. Elle: était surtout utile lorsqu'on’ plaidait per: sponsionem à la suite 
de linterdit : le juge n'ayant pas ici un pouvoir’ d'appréciation comme dans la 
formule. arbitraire, la promesse quanii ea res. erit lui. donne le. moyen. d'estimer l'in- 
iérêt du demandeur. 

(4): Ce droit d’eption es? une: invention- des compilateurs:; les mots. st: koc peti- 
tori DH u hoc maluerint (h. t., 21, &::21,,7) ont. été interpolés.. 


(2) ULP., , 5, 17; 21, 4; 20, 9: 5, 20. C'est en ce sens qu’il est constitué 
possesseur et jòus le rôle de défendeur (4, 6; 1,40). 
(8), ULP., h.. 1,5, 41-43; 1,40. La remissio! fui progure seulement une exception 


{Loi re €. 49). Un pacte suffit ici à paralyser l’ordre: du Prėteur, can cet ordre, 
qui avait pour but de mettre: fin: à la contestation, .perd:sa raison d’ être par suite 
de l'accord des parties. ` 

(4) P. Tull, 58; Q. Muc., D., L, 17, 73,2; h. t., [XLII 24], 4, 5; TA k. 

{5) ULE., i. ti, oa 5 eb 1; VENUL.», 40; 22. 3. L'interdit ne: s’applique pas aux 

meubles, pas même aux fruits des arbres. ULP: 0 7, 39. i; PAUL, 20,,4. 

(6) ULP., h. i., T, 6-10; 9, 2-3, 14 pr.; 48 pr. : VENUL., .8; 22 pr., 1-31 

m Uur.:, h t., 15. pr: 

(8 ULP... h. tait, 445484 8: VENUL., 42; PAUL, 46, 4.. Même: l'ayant droit. à. un 
sépulcre (h. t., i5, 2; 22, 4); cf. p. 240. 3. | 

(9) On exige ich l% preuve: de. lexistence. de le servitude : c'est une différence 
avec la dénonciation de nouvel œuvre: Ure, D., XXXIX, 1, 5. 40. 

(t0): Ur:, h. t., 44, 42: 49.5: 13,4 (actieteur d’une coupe de. bois). Mais l'acheteur 
qui n’a pas regu! tradition ne: , peut: que demander'aui ot de lui: tenir compte. 
de la condamnation qu'il a obfenue. Ibid., 41, 9. i 

(11) Ibid., 44, 4. 

(12) PAUL, h. t., 20 pr.; 0, 3. 


_ 
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être faite verbalement ou par un geste de la main (1), émaner dun 
mandataire, d’un locataire, d’un esclave ou ‘d’un mercenaire. On ne : 
peut pas dire que l'intéressé acquiert ici un droit par l'intermé- 
diaire d’autrui : le droit naît du délit commis par celui qui contre- 
vient à la défense. Cette contravention constitue la violence requise par 


: PÉdit (2). 


Un second cas a été prévu, celui de dues le travail a été 
exécuté clam parce qu'on redoutait l'opposition de l'intéressé (3). Ici, 
l’interdit est accordé sans défense préalable : il sanctionne le dol com- 
mis. On peut écarter l'accusation de clandestinité par une dénoncia- 
tion préalable. On peut aussi écarter en prouvant qu’on a agi par 
nécessité (èn cas d'incendie) (4), ou qu’on a démoli une constrüction 
élevée vi aui clam, enlevé une marque ou un écriteau indûment- apposé 
par un tiers (5). En dehors de ces cas exceptionnels, on n’a pas à 
examiner si celui qui a exécuté le travail avait ou non le droitde le faire : 
c'était à lui d'agir en justice pour obtenir la rectonraissance de son 
droit (6). Tant qu’il ne l’a pas fait, la défense reste efficace, à moins 


qu’il n'offre de s’obliger de damno infecto. 


.y— mmia T eo. 


L’interdit quod vi aut clam est restitutoire : le Préteur ordonne que 
les lieux soient rétablis dans leur état antérieur. Les frais sont à 
la charge du défendeur s’il est l’auteur du travail ou s’il a été fait sur 
son ordre (7), sinon il n’est tenu qu’à laisser faire. L’auteur du travail 
doit en outre indemniser le demandeur du préjudice qui lui a été 
causé (8). Si l’auteur du travail est mort, ses héritiers sont tenus dans 
la mesure de leur enrichissement. Si le travail a été fait par un esclave, 
son maître doit à ses frais rétablir les lieux dans l’état antérieur, ou 
faire l’abandon noxal de l'esclave et laisser le demandeur remettre les 
choses en létat(9). Si l’ordre de restituer. n’est pas exécuté, il y 
a leu au judicium secuicrium (p. 830) : le Préteur délivre une formule 


- arbitraire. Le délinquant, qui persiste dans son refus, est condamné 


à réparer le préjudice causé (40). 

L'interdit doit re demandé dans l’année qui suit l'achèvement ou 
Pinterruption du travail, mais le Préteur peut, en raison des circons- 
lances, l’accorder après ce délai (41). 


4) Utr., k. L., 4, 5-7. Le jet d'un caillou suffit. PauL, 20, 4. cf. Alex. LATTES, R. 


#astiulo Lombardo, 1914, XLVI, 235. 


(2) PAUL. h, t., e per guemvis. Urr., 3 pr. Q. Muc., ap. ULP., 4, 5.. 
- (3) Urr., h. t., 3, 7-8; 5 pr.; 4,4 : calliditas; 44, 6 : dolus. 
(4) Ibid., ET 


. (5) Ibid., 7,3; VENUL., 22, 2; Proeus, C., II, 46, 4, cf. Cujas, II, 430; X, 842. 


6) ULP., h. t 1, 9; 3 pr., 5-6. Pau, 20,3. 

7) Urr. h LL 45 8,85 5, 12 - 

8) Urr., 15, 7; PAUL, h. t., 16, 2: qui fecit, si possidet, patientiam el impensam’ 
tollendi operis; Ju fect, nec possidet, impensam; qui possidel, nec fecit, patientiam 
tunlum debet. 

(9) ULP., h. t, 45, 3.; 7, 4; Juz., 44. En cas d’aliénation ou de mort de l'es- 
clave, le ie doit seulement patientiam præstlare. 

: (40) Cic., p. Tull., 23-53; ULP., h. t, 15, 7. L’estimation est faite par l'office du 
juge, ou même après le serment in lilem du demandeur. Urr., 15,9 et 14. 

(14) Uur., h. t., 15, 8-6, 
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V. La violence et le dol, 


. On chercherait vainement dans le droit civil une règle générale sur 
ia violence ou le dol commis lors de la conclusion d'un acte juridique, 
ou sur la fraude à l’égard des créanciers. | 

La forme des actes juridiques suffit pendant loñgtemps à protéger 
les parties contre la violence : la présence de témoins solennels, un ` 
. dibripens, parfois d’un magistrat, excluait toute atteinte à leur liberté. 
Cette protection wexzxistait pas dans la stipulation ni dans le contrat lit- 
teris, mais comme il était d'usage de convoquer des témoins pour 
prouver la formation du contrat, on n’avait guère à à craindre l'effet d’un 
acte de violence. 

Le dol est plus difficile à saisir pour les personnes assistant à la 
conclusion d’un acte juridique : il se produit ordinairement à une 
époque antérieure; les manœuvres qui le caractérisent peuvent leur 
échapper complètement. Mais avec de la prudence on évite de s’y 
laisser prendre. Le citoyen romain ne s'engageait pas à la légère 
quand il traitait avec une personne en qui il n'avait pas pleine con- 
fiance : il avait soin de se prémunir contre la captio par des clauses 
appropriées. Seuls les jeunes gens pouvaient se laisser circonvenir : 
la loi Plætoria protégea leur inexpérience. 

Quant à la fraude commise par un débiteur à l’égard de ses créan- 
ciers et qui consiste à s’appauvrir volontairement pour diminuer leur 
gage, elle fut peu à redouter tant que subsista le système antique de 
Vexécution contre la personne : le débiteur avait tout intérêt à ne pas 
mécontenter le créancier qui Dore le vendre comme esclave ou le 
retenir dans les fers. š 

Le silence de la loi sur la violence, le dol, la fraude commise dans 
les actes juridiques, .s’explique donc, aisément aux premiers siècles 
de Rome. Les changements survenus dans l’état du droit au dernier 
siècle de la République révélèrent une lacune qu’on n’avait pas aper- 
çue jusqu'alors. Les contrats non formels sont devenus d’un usage 
général : plus de témoins solennels, rien de cet appareil qui était Ja 
garantie de Ia libre manifestation des volontés. Les occasions de con- 
clure un acte juridique, si rares autrefois, se sont multipliées avec le 
développement du commerce. L’habitude de contracter avec le pre- 

mier venu, comme on traitait jadis avec un parent, un ami, un voisin, 
rendit plus insouciant du danger : à quoi bon prendre des précau- 
tions minutieuses, alors que le juge doit apprécier les rapports des 
parties ex fide bona? Mais pour les contrats de droit strict et pour les 
actes juridiques autres que les contrats, le péril subsistait : le Préteur 
jugea utile d'intervenir. Dans son édit sur les pactes, il avait manifesté 
sa réprobation pour.les conventions entachées de dol : conséquent 

avec lui-même, il prit les mesures nécessaires pour réprimer aussi la 
violence et la fraude. 

$ 4e, Violence. — Le Préteur a d'abord condamné l’usage de la vio- 
ience dans les actes qui ont pour but d’extorquer (auferre) une valeur à 
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autrui. Ce fut Pextension aux simples particuliers des leges repetundarum 
rendues contre les magistrats concussionnaires (4). La peine est du qua- 
druple. L'unité, qui est multipliée par 4, est calculée d’après la valeur 
_vénale de Yobjet (quanti ea res erit); on me fient pas compte de Vintérét 
du demandeur (guanti imtenest) (2). Bientôt après, l'édit a séparé les 
actes dé violence qui ont pour effet de bona sapere et qui consiituent 
plutôt-un vol qualifié, et ceux qui ontpour objet de déterminer la con- 
clusion d'un acte juridique : on substitua le mot gestum au mot abla- 
tum (3), et Pon proposa une nouvelle formule d'action spéciale au délit 
de vol avec violence (4). ue | | | 
En créant l’action au quadruple contre Pauteur de la violence, de 
Préteur eut certainement la pensée de lle traiter comme un délinquant. 
La violence lui apparut comme un délit, aussi bien que Le furium qui 
en était souvent le résultat. L'action guod vi melusve causa eut le même 
caractère que Faction wi bonorum raptorum dont elle tint lieu tout 
d’abord : ce fut une action pénale. Même sous l'Empire, Faction quond 
melus causa est traitée à plusieurs égards comme une action pénale 
honoraire : elle est annale (5), noxale, intransmissihle passivement (6). 
Mais de Préteur ne promet l’action au quadruple qu’à défaut de reshitu- 
tion spontanée (7). Justinien a fait de l'action guod metus causa une 
action «arbitraire, parce qu'il autorise la restitution fusqu’au juge- 
ment (8). | | | > | | 
Les préteurs subséquents ont créé deux autres voies de procédure 
qui r’entrafnent aucune peine pour le défendeur, l'exception quod metus 
causa (9) et Pén integrum restitutio Ces nouveaux modes de protection 


(4) Une extension analogue a motivé la création de l'action de calumnia conme 
celui qui a reçu de l'argent pour faire un procès ou pour en abstenir par ghi- 
cane (p. 884,5). Cf. MACER, p.. XLWIIL, 44, 7 pr. . | 

-(2) Cicéron ‘appelle formula Oclaviana l’action créée pour réprimer la violence. 
Elle figurait en 683 dans l'édit du préteur urbain L: Cæcilius Metellus; lorsqu'en 
684 ce magistrat fut appelé-à gouverner Ja Sicile, on lui demanda de l'insérer dans 
Pédit provincial (Cic., 25 in Ferr., III, 65); elle n’était donc pas encore d'un usage 
général. @n:a conjecturé quelle eut pour auteur Tun des préteurs du nom d'Octa- 
vius qui furent en -charge peu de temps auparavant, soit Cn. Octavius qui Fuf.consul 
en 678, soit plutôt L. Octavius, le consul de lan 679. Il ne peut avoir été préteur avant 
676, à cause de l'intervalle cntre les magisiralures exigë par les leges- annales, æt il 
ne peut d’avoir été en :cette année, ‘car -en 676 le préteur en change fut L. Cornelius 
Sisenna. Cf. LENEL, l, 428, 5; Vorcr, 1, 918, 7; Scnuzz, Sav. Z., XLII, 248. 

(3) Antérieurement à Sénèque Je père (Controv., IV, 26). | 
(&) Une modification moins importante fut introduite dans le texte đe l’Édit : on 
supprima Je mot wis, non pas avec la pensée d'exclure la violence physique, mais 
. parce qu'élle était implicitement comprise dans la violence morale. Si les simples 

menaces sont punies, à plus forte raison doit-on punir l'acte suivi d'effet (Uzr., 4). 
. (5) GORD., C., IE 49, 4. Après l'expiration de l'année, l'action n'est plus donnée 
que in simplum et seulemént lorsqu'il n’existe pas d'autre action. 
| t ULE., h. 4., [D., TV, 2), 46, 1-2. | | 
(1) P. 858. Urr., h. 1, 44, 4 : Si guis mon restituit, in quudruplum tn eum judi- 
cium pollicetur... Salis clementer cum neo prætor egit, ut darel ei resliluendi faculta- 
tem, st velil pænam evitare. l i 

48) D'après Urr., h. t.y 44, 44, l’édit contenait la ‘clausé negue wa res arbibrio 
judicis neslitualiu, mais ce texte -est interpolé. (Cf. Lexez, Pal., Al, 464). Ailleurs 
(h. t., 12, 4), Ülpien déclare que le but de l’Edit est de provoquer la restitution en 
menaçant de donner l'action au quadruple. Cf. Bronvr, Studi sulle actiones arbiirariæ 
e l'arbilrium judivis, 4043, L, 46. Ds 
. (9) La victime de la violence, à qui l’on demande d'exécution de sa promesse 
peut se défendre par une exception (Las., ap. Urr., 44, 9). L'exception q. m. Ce 
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æontre- la viólence (4):ont:peu à ‘peu fait perdre de vue ‘son caractère 
délictuel. Aussi n’admet-on pas le cumul- de l’action :et ‘de l'exception 
quod melus vausa:(2). | | ` 
Le caractère délictuelde ila violence -a-égalemert été ‘écarté dans le 
‘cas Où cle a'été commise pariplusieurs personnes ::contrairement à Ja 
règle admise en matière .d’aétions pénales, la satisfaction ‘fournie ‘par 
Tun -des débiteurs ‘libère Les autres ; et même s'il 'a payé Ie :quadrupie 
en raison de sa contumacia, -les ‘aütres ne pourrontêtre poursuivis :(3). 
L'action q.m. c. nese donne pas seulement-contre l’auteur de lawio- 
lence : à l’exempie de l'action établie par Tes Zeges repetundarum, relle 
‘peut-être intentée ‘contre toute ‘personne qui en a ‘profité ‘ét dans la 
“mesure de son‘enrithissement, contre les tiers aussi ’bien que contre 
des ‘héritiers {4). La formule de ‘l’action -g."1.:c. présente en‘éffet une 
particularité qui la distingue des autres actions personnelles : ‘elle ne 
contient pas le nom du défendeur; élle est «in ‘rem scripta (5). Pour 
triompher, il n'est pas nécessaire de prouver que 'le défendeur :est 
l’auteur de ‘da violence : il suffit d'établir que ‘le demandeur en a été 
victime (6). E É D 
§ 2. Dol. — L’édit prétorien a pris des :mesures soit pour forcer 
Tauteur du dol à réparer le dommage qu'il a causé, soit pour l’empé- 
-cher de ‘profiter de l'acte qu’il a commis. Il a créé Faction et lexeep- 
tion-de-dol (7),‘la-restitution:0b dolum. C'est le préteur Aquilius Gallus, 


procède d’une pensée différente de celle qui a fait créer l'action ‘(cf. GRADEN- 
AViTz, ‘Ungültigkeit-6bligatorischer ‘Rechtsgeschäfle, 37). C’est'unm moyen:trèéspratique 
-et très efficace, quiine fait courir aucun risque : il-vaut mieux se {aire dispenser 
d'exécuter sa promesse que de poursuivre‘le payement d’une amende qu'on n'est 
pas sûr de toucher. | | 
(4) P. 392. L’in integrum restitutio est en certains cas plus avantageuse que Plac- 
“tion :: 40 Celui ‘qui ‘a ‘répudié ‘une ‘hérédité peut:se ‘faire restituer :par ‘le ‘Préteur 
. Contre sa renonciation : il sera traité quasi heres. Il exercera ‘ulililer les actions 
héréditaires, comme s'il avait fait adition (PAUL, 'h:t.,24, 6).‘Îl'évitera «ainsi les:ris- 
ques de Tl'insolvabBilité de l'auteur. de ‘la ivioience et d'une estimation des forces'de 
la succession inférieure-à leur valeur- réelle. De ‘même en sens'inverse pour Pac- 
ceptation : le'‘Préteur :accordera :à “l'héritier la faculté de s'abstenir (Zbid., 24, 5). 
20 Un'aliénateur:pourra, grâce à ‘la ‘restitution, revendiquer ‘sa Chose “comme s'il 
en étäit resté propriétaire. ‘laura une action réelle-à la «place de ‘l’action person- 
nelle quod metus causa (ULr., 9,4 et :6. CF. pourde cas de renonciation à un usu- 
. fruit ou à une servitude prédiale, 9, 7'in fine).:30:En cas:de libéralion‘ d'une: obliga- 
tion (Ju1.,'9, 7), le créancier obtiendra -la -restitution “de ‘son ‘action primitive au 
lieu de demander au débiteur libéré de s’obliger à nouveau envers lui. ‘L'in inte- 
grum reflilitéo, ra éte créée postérieurement à l'aétion g. m.:c.,1peut-être sous Tin- 
iluence de la jurisprudence (Gonp., loc. cit. : Postquam placuit.in rem quoque ‘dari 
actionem). Elle est mentionnée:par'Cicéron:(p.-Flacco, 21, +49). | 
(2) Julien (ap. Uzp., h. t., 44, 9). Ulpien (9, 6) : Won sine ratione dicétur, si in 
quadruplum quis egerit, finiri in ‘rem aélèicnem, wél conira. Lias., ap. ULP., 44, 9; 
Par., ap. Urr., D., XIII, 7, 22, 4, étaient d'un ‘avis opposé. Of. sur ce texte Gra- 
'DENWITZ, 0p. cit., ‘34: E1srpE, Sav. :Z*, XUI, 449. | 
(3) Urr., h.'4,, 44, 45:(interpolé :'éf. BIONDI, 44), 
(4) Urr., h. t., 24,555 46, 2. Seuuzz, Sao. :Z., KLM, 240. | 
(3) Urr., 9, 8. C’est le résultat de la ‘confusion de 1'2.,. R. et de l'action (p.833, 5). 
6} L'action doit-élle -étre ‘donnée ‘contre ‘les ‘tiers . de -bonne foi, ou ‘seulement 
<ontre les complices ‘de Tauteur de la vicdlence? La question était discutée au 
‘re siévle, -et ‘fut résolue dans le sens le plus ‘large ’ct ‘le plus rigoureux : nam in 
allerius premium verti alienum metum non oportet (ULr., dh. $., 14, 5). L'exception 
q. m. c. est également in rem :seripta -(Urr., D., XLIV, 4, -4, :388) : ‘elle peut être 
opposée à qui n’est pas l’auteur de la violence. au | 
(7) P. 392. Une action spéciale ën facium est donnée contre l'agrämnensor qui,-après 
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le collègue et Pami de Cicéron, qui le premier proposa (1), en 688, la 
formule de Faction de dol (2). = | 
4. ACTION DE DOL. — L'action de dol présente, en droit classique, un 


caractère pénal : elle ne se donné que pendant un an (3); elle est 
noxale, intransmissible passivement (4). Mais elle a une portée bien 
moins laïge que l’action g. m. c. : a) elle ne se donne jamais que im 
© simplum. La peine est toujours égale au préjudice causé (quanit ea res 
Cerit); mais le défendeur condamné encourt l'infamie (5). Gette dé- 
chéance n’est pas une conséquence du caractère pénal de l’action : il 
y a des actions rei perseculoriæ qui sont infamantes (6). | 
- `b) L'action de dol est une action subsidiaire : elle se donne à défaut 
de toute autre voie de recours; elle est exclue même par une action rer: 
persecutoria. Le Préteur ne doit pas accorder facilement-une action infa- 
mante (7). - 
c) L'action dè dol ne se donne qu'après enquête. Le Préteur la refuse 
‘en raison soit de la modicité du litige. (8), soit de la. qualité des par- 
ties (9). Mais, dans ce dernier cas, il la remplace par une action in 
facium qui a pour le demandeur le même résultat pratique sans entrai- 
ner l’infamie du défendeur. _ 0 | 
d) L’action de dol se donne uniquement contre l’auteur du dol, jamais 
contre les tiers (40). Les héritiers de Pauteur du dol sont tenus d’une 
action in facium dans la mesure de leur enrichissement; cette action 
n’a rien de pénal, elle est perpétuelle (14). | 
Sous Justinien, Paction de dol a perdu en partie son caractère pénal. 
Elle est traitée parfois comme rei persecütoria ; elle se donne de pecu- 
lio (42). Elle ést arbitraire : il dépend du défendeur d’échapper à toute 
{ | 


— 


avoir accepté de mesurer un champ, a, par dol, trompé ses mandants sur la conte- 
nance (ULP., D., XI, 6, À pr.). | | - - | 

(i) En 688 Aquilius était président de la guæstio ambitus (Cic., p. Cluent., 53, 147) 

- et n'avait pas d’édit à publier. H faut doac admettre qu'il a été en même temps 
préteur urbain ou pérégrin. [l] est peu vraisemblable, comme le croit Mommsen 
(Strafr., II, 403), qu’il ait rédigé les formules de dol, en qualité de jurisconsulte. 

(2) De nat. deor., 3, 74. Pour l’exception, les textes sont moins précis (cf. Kar- 
‘LOWA, IE, 4077). Les formulæ de. dolo dont parle Cicéron sont-elles celles de lac- 
tion et de l'exception? Le mot formula ne s'emploie guère pour désigner lexcep- 
tion. L'histoire du chevalier Canius (p. 424, 4) parait cependant prouver qu'avant 
D XLIV g Gp on 7 existait pas. Elle était fort usitée au temps de Labéon (Üzr., 

(8) Le délai d'un an utile a été, au Bas-Empire, porté à 2 ans continus (Gons- 
TANTIN., C., H, 20, 8). o | 

4) La. ap. Urr., k. t., (D IV, 3], 9, 4: ULP., eod., À7, À. 

5) ULP., h. t., 1, 4; Table d'Héraclée, 1. 444. : 

6) Ibid. : Queive judicio fiduciæ, pro socio, tutelæ, mandati... condemnatus est erit. 

(7) ULP., h. t., 4, 4; Pomp., ap. ULP., 7 pr. 
(8) On présente souvent l’action. de dol comme servant à réprimer tout dommage 
causé de mauvaise foi à autrui. Il ne paraît pas qu’elle ait eu une application aussi 
. étendue : le Préteur exige que le demandeur fasse connaître Ie fait dolosif qu'il 
reproche au défendeur (Pau, h. t., 46). En une matière aussi grave, lorsqu'on 
exerce une aclion infamante, on ne peut rester dans le vague : il faut alléguer tout 
. au moins un acte déloyal, un manque de parole (ULr., D., XI, 7, 44, 2; IV, 8, 34), 

(9) Urr., k. t., 9, 5; PAUL, 10; Las., ULP., 44, 1; 43, 4. I en est de même pour 
l'exception de dol : Crc., ad Att., VI, 4. Urr., D., XLIV, 4, 4.46. sa 
. (10) Même règle pour l'exception (Uzr., D., XLIV, 4, 4, 83). Cf. p. 398, 4. 

44) Gaius, A. t., 28. | | 
12) Urr., h. t., 9, 4e (interpolé). Cf. Bionn, I, 98, à 
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condamnation en donnant satisfaction au demandeur sur l’invitation 
du juge. Lorsque le dol a été commis par plusieurs, la satisfaction, 
fournie par l’un sur l'invitation du juge, libère les autres; il en est de 
même de la condamnation prononcée contre l’un des auteurs du dol 
et exécutée par lui (4). SD 
2. EXCEPTION DE DoL. — Celui qui a été victime d’un dol lors de la 
conclusion d’un acte juridique peut. lorsqu'on lui demande lPexécution 
de sa promesse, se défendre par.une exception : Si in ea re nihil dolo 
malo At At factum sit neque fiat (2). | à f 
L'usage de cette exception n’a pas été restreint à cette hypothèse : 
elle sert à faire valoir un droit de rétention ou à réaliser une com- 
. pensation (3). Les jurisconsultes du m° siècle lui ont donné une portée 
bien plus large : ils permettent de l’opposer à celui qui se prévaut d’un 
. contrat ou d’un testament contrairement à l’intention des parties ou du 
testateur; à celui qui invoque une obligation sans cause ou contractée 
en vue d’une cause qui ne s’est pas réalisée; à celui qui exige l’exécu- 
tion d’un engagement dont il a fait remise par un simple pacte ou 
auquel il a implicitement renoncé de toute autre manière. Bref, Pex- 
ception de dol tient lieu de toute exception in facium, telle que Pex- 
ception pacti, non numeratæ pecuniæ, rei vendilæ et traditæ (4). À côté de 
l'exception doli specialis, il y eut dès lors ce que les interprètes appel- 
lent l’exception doli generalis (p. 867) (5). oo | 
3. RestiTuTiON. — L’in integrum restitutio est parfois accordée à ceux 
qui ont été victimes d’un dol (6). La principale application concerne 
de. dol commis dans un procès (7). La restitution est ici donnée de 


(4) Pau, h. t., 18 pr.; ULr., 17 pr. Ces textes sont interpolés : si l'invitation à 
restituer résultait d’une clause arbitraire insérée dans la formule, le texte ne dirait 
pas que l'arbitrium judicis est compris dans les pouvoirs généraux du juge. Puis s’il 
dépendait de l’auteur du dol d'éviter infamie par une restitution, on ne compren- 
drait pas pourquoi on donne à l’aclion un caractère subsidiaire, pourquoi vis-à-vis 
de certaines personnes, On la remplace par une action in factum. Cf. Bronni, 80. 

(2) Garus, IV, 419; ULP., h. t., [XLIV, 4], 2,-4. | | 

(3) L’exception eut, dès l’origine, une application moins étroite que l’action de 
dol.Le préteur Gassius ne proposa pas d'exception -quod metus c. parce que Tex- 
ception de dol lui parut suffisante (ULP., eod., 4, 33). La jurisprudence a de bonne 
heure. tiré parti des mots neque fiat qui terminent la formule de l'exception et qui 
supposent un col présent (1bid., 15; XLV, 1,36: Idem est el si nullus dolus intercessit 
s'ipulantiis, sed ipsa res in se dolum habet; cum enim quis petat ex ea stipulatione, hoc 
er dolo facit quod petit). Cf. H. KRuügcer, Beiträge zur Lehre von der exceptio doli, 

, 1892. | - 

(4) ULP., h. t., 2, 3-5 : Et generaliter sciendum est, ex omnibus-in facium exceptio- 
nibus doli orirı exceptionem, quia dolo facit, quicumque id quod quaqua excepiione 
elidi polest, pelul, nam elsi inter initia nihil dolo malo facil, allamen -nunc petendo 
facit dolose, nisi sit talis ignoranlia in eo ut dolo careat. Sur ces derniers mots 
qui paraissent interpolés, cf. Pernice, Labeo, I, 4, 250. 

(5) L'option laissée par Ülpien entre l'exception de dol et les exceptions in 
facium n’a pas été, à nolre connaissance, admise avant ce jurisconsulte. On a cru 
trouver dans Par., k. t., 42, une doctrine analogue à celle d'Ulpien : Qui æœguttate 
defensionis infringere actionem potest, doli exceptione tutus est. Mais Papinien ne 
parle ici que des cognitores et des procuratores (LENEL, Pal. I, 817); on ne saurait 
affirmer qu'il ait entendu donner à sa proposition une portée générale. 

(6) ULP., D.,IV,14,14: Prœlor hominibus... circumscriptis subvenit sive... calliditate... 
inciderunt in capiionem. Paun, I, 7, 2; h. t., 25; JuL., D., XI, 4, 48; Powp., D.. 
XXIII, 3, 6, 2. - Í | 

(7) Hapr. ap. Cazzisr., D., XLII, 4,83; Jur., D., I1, 40, 3, 4. Il est probable que 
l'édit perpétuel contenait une clause relative à Vin integrum restilutio ob dolum, 
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préférence à l’action de dol :pour éviter an défendeur infamie (D). 
Sous.Justinien, la-restitution a été fusionnée avere l'action de dol qui 

a reçu une large:application et qui iest devenue une sorte d'action «en 

dommages-“intérèts. | 


VI. Fraude à d'égard des créanciers. 

Le mot fraus a une double acception : il désigne ‘tantôt un simple 
préjudice (2), tantôt un dommage causé par dol (3). Dans ce ‘dernier 
cas, la fraus rentre dans la notion du üol, telle qu’on Teritend depuis 
Labéon (4). Sous la République, alors que cette notion ‘était plus 
étroite, le mot fraus était souvent placé à côté du mot dol (5) : il dési- 
gnait l’abus de confiance.commis par un débiteur insolvable qui faisait 
une aliénation au préjudice de:ses créanciers (6). On a continué, sous 
TEmpire, à lui donner cette acception (7). | | 

Le préteur a de bonne heure, ét tout au moïns au temps de Cicéron, 
pris.des mesures pour protéger les créanciers contre T'aliénation faite 
par leur débiteur en fraude de leurs droits. Il y a de graves difficultés 
sur la näture desmoyens qu’il a employés (8) : elles viennent de ce que 
les compilaäteurs les ont fusionnés pour en faire une voie unique de 
procédure qu’ils ont qualifiée action (9). Suivant l’opimion qui nous 
semble la plus plausible, 'le Préteur a créé’un interdit restitutoire (10), 
puis une action personnelle (14), complétée par une integrum restitutio. 


+ 


-<omme:il y en'avait.une pour Tin int. resliob:melum, mais les. textes:manquent. On 
en connaît une application (p. 300, 9). Cf. Drocu., C., IV, 44, 10: 5; 8; IT, 36, 8, 1; 
VIII, 43, 3 (rapproché de ULr., h. t, 4, 7). Sur ces textes, Duquesne, Cicéron, Pre 
Flaccoic.:80-32. et lin integrum restitutio, 4908, p. 24. DARESTE, Mél. Graux. 
(4) MARCEL., D. IV, 4,77, 14. | 
: (2) ULP., D:,1V,:6,:26,2.:Gf, p. 400. | 
(3) Cw., De of U, 83; :p. Rosc. Am., 144; iPar., D., WI, 4, 63. 
Sa Urr., D., T, 44, 17, ‘40 :: Sed:eleganier Labeo sait hoc... supervacuum... divest 
enim dolo:et fraus; Lag., ap.iPowr., D., XIIL., .7, 3. | 

5) Cic., p. Flacco, 15; Cæs., De b. civ., iJi, 44; Var. Pror., 5.56. . 
H Cic., Phil., NI, 4,4, : Qu potest esse major fides. quam fraudare creditores. 

(7) Scæv., D., KKXÏ, 37,3; Pauz, -D.K VIL, 2, 3,5. ; 

(8) Le texte de lédit-est dans ULr., d. i., [D., XLH, 8], 4 pr; 40 pr:; Cf. GRADEN- 

WITZ, av. Z., VIII, 255; KARLOWA, If,:4402.:Lenez, B. P., 429; ATS. 
- (9) Pour retrouver, :dans'laimesure du ‘possible, les règles propres ‘à:l’interdit ou 
à l'action, i} faut.remarquer:que les commentateurs -del'Edit:les ont:étudiées dans 
des divres différents. Action : ULrmæx, 66; PAUL, 62; Garos, 23: JULIEN, 47. Inter- 
dit : ULPIEN, 73; PAUL, 68; JULIEN, 49; VENULEIUS, de interdictis. 

(40) .D'après:Solazzi,il'interdit-est postérieur à l'action ::il-a un caractère restitu- 
toire (cf. CONSTANTIN, \C. Th., M, 46,1),:tandis que ‘l’action est pénale; ‘il n'exige 
“pas Ja coopération du'tiers acquéreur :.il se-donne méme en cas:d'omission fraudu- 
leuse (Studi.e doc., £9, :p. 315 ; 4902, p.401 ; Bull. «dir. R., XX, 137). Gette opinion 
est peu vraisemblable, car l’interdit a une portée moins Jarge que l’action; s’il :a 
subsisté après-la création de l'action, c’est qu'iltprésentait quelques:avantages. 

(41) D'après ‘Len (H, 178), l'Editine promet ‘pas d'action; il:promet .seulement 
vune- restitution qui peut donner lieu à une iaction:fictice rescisoire de l'aliénation 
ou :de:la libéralion.:Celte action, .quirésulle .de l'interdit fraudatoire «est.arbitraire, 
“mais :la-clause arbitraire y .est:rédigée ‘autrement que dans :les actions anälogures; 
c'est en raison :de cetie particularité que l'action a reçu ‘un nom spécial. :Ilest 
diffcile ‘d'admetire cette solution ::s1 l'Edit promet une restitution, il :ne peut 
S'appliquer aux débiteurs pour lesquels la restitution :serait.sans objet; le texte dit 
cependant le contraire (h. t., 4 pr. in fine); puis l'action oblige le défendeur àrendre 
tous les fruits ‘antérieurs .à:la ditis contestnuio (Pauz, D., XXII, 4, 38, 4); J'interdit. 
ne Jl'oblige.à rendre :que:les fruits fundo:cohærentes. Cf. Sozazzr, doc. cil 
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$ dr. Anterdit fraudatoire.— A da requête des créanciers (1) -et'pen- 
dant-un an utile à dater de la vente, le Préteur ordonne au tiers acqué- 
reur -de mauvaise foi (2) de restituer Jes biens aliénés fraudandi causa. 
Sinon il accorde aux créanciers une «action arbitraire pour faire con- 
damner le tiers ‘acquéreur à payer une indemnité ťgale à Ja valeur 
‘du fonds aliéné et des ‘fruits pendants au jour de l’aliénation {3). 

$'2. Action Paulienne. — L’édit sur linterdit fraudatoïre -prévoit 
uniquement l'aliénation frauduleuse des choses corporelles apparte- 
- mani au débiteur (in bonis). Il ne s'applique pas à l’aliénation au sens 
large du mot, c'est-à-dire à tout acte qui diminue de patrimoine. Un 
édit plus général vise tous actès frauduleux commïs par le débiteur : 
que fraudations oqusa gesta sunt (4). Le Préteur promet ici ‘au curator 
bonorumiou à toute autre personne qu’il jugera utile, une action en répa- 
ration du préjudice ‘causé. La mention du curator bonorum (5) prouve 
qu'il sagit d'un débiteur dont les biens ont été l’objet d’un envoi en 
possession. | 

Cette action, qui a reçu des compilateurs le nom đe Paulienne (6), 
‘est donnée soit contre le tiers qui a participé à Tacte fraudu- 
leux, soit contre le débiteur. Elle n’a chance d’avoir. un résultat 
pratique qu'à l'égard du tiers; vis-à-vis du débiteur, elle fournit un 
moyen de le punir de sa fraude (7) : faute d'exécuter la comdamma- 
tion, 11 sera «enfermé, avec l'autorisation du magistrat, dans une 
prison privée. L'action est une action personnelle (8), n` fac- 


{4} L'interdit peut aussi être accordé à chaque créancier en particulier : PAP., 
D. XLVI, 3, 96-pr.; VazExs., D., XX XVI, 1, 67, 2.ICF. LENEL, JI, 248. 

{2) ULP., 40, 2-5, 48. Vis-à-vis de l'acquéreur de bonne Toi, lé Préteur donne seu- 
lement ‘une action än faclum après enquête. Lenel ({T, 246, 3), Gradenwitz (loc. cit.) 

ensent qu'il y a ici une ‘interpolation et que l’édit contenait le mot dnterdicam. 
Jl est peu vraisemblable qu’on ait créé ‘une nouvelle action à côté des deux voies 
de procédure déjà admises. o | 

(3) Urr., 10, 6-8, 19-23; Jur., 47, 1; VENUL., 25, 4, 4-6; PauL, D., XXII, 4, 38, 4. 

(4) ULP., 1h. 4., 4 pr. et 1,2. CE. C. civ. 1467. | | 

(5) Fl sagit dci du curalor bonorum vendendorum nommé d'abord par le -magister 
(cf. Lex agraria de 648, 1. 57; TREB,, OrIL., ap. PauL, D., XVII, 4, 22, 40), puis 
par le Préteur; cf. p. 233, 8; Lenez, I}, 479. AR : 

(6) Pauz., D., XXT, 4, 38, 4; cf: TaEzoru., Paraph., TV, 6, 6; BASIL LX, 5, 36. 
Cette action existait au temps de Labéon (p.99,11) et même de Cicéron {ad Att., 
1, 4, 3) : Cevilius.. a Palario cum magna pecunia fraudarelur,-agene cœpil cum ejus 
fratre ... đe ïis rebus, quas eum dolo malo mancipio accepisse de Vario diceret. | 

(1) L'action Paulienne semble être une action pénale :’élle est motivée par Île 
dol ‘commis au préjudice ‘du créancier © dolus es duntaxat nocere debel qui eum.admisil 
(PauL., k. t., 9). Mais elle n’a conservé ce caractère qu'à l'égard du débiteur frau- 
alor (VENUL. h. t., 25, 7). Dans tout autre cas, elle tend à rélablir le patrimoine 
du débiteur daus son intégrité, à révoquer l'acte frauduleux {Uzr., R. 4., 4, 4: PAUL, 
T; Las., 6, 10). Elle ne se donne pas noxaliter (Ibid. h. 1 ,:6. 42) On ignore si 
elle est ‘intransnrissihle passivemenit, si elle se donne contre les héritiers dans la 
mesure de leur ‘enrichissement. Les lextes ne s'expliquent à ce sujet que ponr 
l'interdit fraudatoire (ULP., h. t., 10, ‘24-25; VENUL., 11) : or, d'aclion ‘exercée en 
vertu de cet interdit contre le tiers acquéreur est destinée rei restiltuendæ gralha, 
non pene nomine (LaB., ap. VEN., h. t, 25, 4). D'après Lensu (11, 247), l'action 
donnée contre le fraudator est une action distincte, une action utile. | 

(6) Les classiques lui attribuent ce caractère (Pau, D, XXH. 4, 38 pr., 4). Jus- 
tinien, an contraire, semble la ranger parmi les actions réelles, tout au moins 
dans le cas où «elle tend à faire révoquer une aliénation (/ns., IV, 6, 6). Mais 
celte action n'est donnée que rescissa tradilaione,; elle permet aux créanciers de 
revendiquer l’objet, comme s’il n’y avait pas eu tradition iranslative de propriété. 
De plus, elle est donnée non pas contre tout tiers délenteur, mais seulement contre 
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ium (4), arbitraire (2). Quatre conditions sont requisés pour exercer 
efficacement cette action : a) que le débiteur se soit appauvri (3), soit 
par. un acte positif (contrat, numération de deniers, acceplilation, pacte 
de remise) (4), soit par une abstention (perte d’une servitude par non- 
usage, péremption d'instance, non-exercice d’une action temporaire) (5). 


Sil a négligé de s'enrichir, l’action n’est pas recevable (répudiation 


1 


d’une hérédité, d’un legs, d’une donation) (6). b) Qu’i y ait préjudice 
pour les créanciers (eventus damni) (7). Ils prouveront ce préjudice en 
montrant que le produit de la vente des biens du débiteur est insuffi- 
sant pour les désintéresser. c) Qué le débiteur ait agi en connaissance 


.de cause (consilium fraudis). Il suffit d'établir que le débiteur a su 


qu’il se rendait insolvable ou qu’il augmentait son insolvabilité (8). 
dý Que le tiers qui a participé à Pacte frauduleux (9) soit complice de 
la fraude (conscius fraudis) (10). On ne considère pas comme tel le créan- 
cier qui, connaissant la situation du débiteur, s’est fait payer ce qui 
lui est dû avant envoi en possession : 5202 enim vigilavit (41). La juris- 
prudence a de bonne heure fait une situation à part au tiers acquéreur 
à titre gratuit : s’il n’est pas complice de Ia fraude, elle le déclare obligé 


~ 


celui à qui le débiteur a livré la chose. Il s’agit donc ici, non pas d’une action 
réelle, mais d’une in integrum restitutio. | on ni 

(4) Lenel (II, 482) et Voigt (I, 763, 79) la considèrent comme fictice à cause de 
Inst., IV, 6, 6, qui d’après eux se réfère à Faction Paulienne : si Justinien classe 
l'action dont il parle.parmi les actions réelles, c'est qu'il a pris l'apparence pour 
ja réalité. En faveur de l'opinion contraire, on peut invoquer l'analogie qui existe 
entre l’action Paulienne et l'action Fabienne : la première doit être in factum 
comme la seconde. | 

(2) Ici encore on peut invoquer l'analogie avec l’action Fabienne. Fre., de for- 
mula Fabiana (P. Vienne, 4) : Formula galaïski] ex delicto, venerit liberti et est in 
falctuin et arlbilraria. PauL, D., XXXVII, 5, 5.14. L'action exercée en vertu de lin- 
terdii fraudatoire est aussi arbitraire {VENUL, h. t., 8; Urr., 40, 49-29; 44). . 

(3). L’adition d'une l'érédité, même si le passif excède l'actif, ne peut être atta- 
quée par l’action Paulienne. Le Préteur peut cependant, à titre exceptionnel, venir 
extra ordinem au secours des créanciers. ULr., D’, XLII, 6, 4,5 | 

4) Uur., h. t., 4, 2. Le débiteur qui paye sa dette ne saurait être critiqué. 

5) Urr., 3, 1; cf. Paul, h. t., 4; Ce texte est relatif à l’interdit; le premier a 
peut-être été interpolé. Cf. Sorazzr, 832. 

(6) ULP., h. t., 6 pr. : Pertinet edictum ad deminuentes patrimonium suum non ad- 
gos qui agant ne locupletentur. (ULP., 6, 4-5; JUL., 6, 4). Il en est autrement en droit 
moderné. C. civ., 788. . | 7 

(7) L’affranchissement d'un esclave cn fraude de ses créanciers hypothécaires 
(SEV., Canac., G., VIL, 8, 3; PauL; D., XL, 4, 3; Urp., D., XL., 9, 4) est nul, et 
non pas seulement révocable. 

(8) La fraude n'existe qu'à l'égard des créanciers antériéurs à l’aliénation. 


JUL., h. t., 15.47, 4; ULP., 40, 1. 


(9) PAUL, k. t., 9, suivant l'opinion de Sabinus, refuse l’action Paulienne contre 
le sous-acquéreur de bonne foi, . 

(40) ULP., kh. t., 4 pr. : Cum eo qui fraudem non ignoraverit. Cette condition 
est développée par Ulpien à propos de l'interdit fraudatoire (10, 2-5). Mais pour 
cet interdit, une clause spéciale de l’édit réservait au Préteur le droit de le 
donner après enquête même contre un tiers qui ne serait pas complice (ULP., 
10 pr., in fine). Dans le cas d'une aliénation faite dotis causa, certains juriscon- 
sultes, appliquant la doctrine admise pour l’action, pensaient que l’interdit devait 


toujours éire donné contre la femme, comme si elle avait reçu une donation (Venu, 


k EE 25, 4.) Sur l'interpolation de ce texte, cf. Bionvr, Sulle actiones arbitrarie, 

(41) JUL., ap, ULP., h. t.,6, 7; Cf. LAB., 6, 6 : Eum, qui suum Trecipiat, nullam videri 
fraudem facere. Si le créancier s'est fait payer avant l'échéance, un texte relatif 
à l'interdit fraudatoire (Uzr., 40, 12) décide que le créancier devra tenir compte 
du bénéfice que lui a procuré ce payement anticipé. ` 
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dans la mesure de son enrichissement. L’action est donnée contre lui à 
titre d'action utile (4). | 

Le défendeur condamné est tenu d’indemniser les créanciers de la 
_ totalité du préjudice-causé (2), alors même qu’il n'aurait pas conservé 
_ le bénéfice de l’acquisition : il est en effet obligé en raison de son dol (3). 
Mais cette responsabilité est limitée à une année à à dater de la vente des 
biens du débiteur (4). 

$ 3. In integrum restitutio. — Le Préteur-a complété la protection 
accordée aux créanciers en leur promettant une in integrum restilutio 
ob fraudem. En cas d’insolvabilité du défendeur, il rescinde Paliénation 
faite à leur préjudice (8). 

§ 4. Clauses complémentaires. — Indépendamment des dispositions 
qui précèdent, l’édit contenait deux clauses relatives : l’une aux con- 
trats conclus frauduleusement par le débiteur après la bonorum venditio; 
Pautre, aux poursuites qui peuvent étre exercées contre lui-en raison 
de ses engagements antérieurs. ~ 

Dans le premier cas, le Préteur is qu’il refusera toute action au 
créancier qui a traité en connaissance de cause; s’il y a doute, le bono- 
rum empior opposera l'exception fraudatorum creditorum. Dans le 
second cas, le Préteur restreint le droit des créanciers pendant l’année 
qui suit la bonorum venditio : ils ne peuvent agir contre le débiteur que 
dans la mesure de ses facultés. C’est un bénéfice de compétence qui est 


accordé au débiteur sans qu'il ait fait cession de biens, mais il men . 


jouit que nas un an (6). 


CHAPITRE X 
Les obligations quasi-délictuelles. 


Sous cette dénomination, les rédacteurs des Institutes, à l'exemple de 
Gaius, désignent des obligations imposées par là loi, et qui semblent 
résulter d'un délit (7). 


I. Litem suam facere. 


D’après les Douze Tables, le juge qui ne remplit pas son devoir fait 
le procès sien. Si par exemple il ne se rend pas au forum aux jour et 


R Las., ap. ULP., h. t., 6, 12; Urr. i 6, 11 (donataire); Proc., 6, 13 (légataire). 
2) PAUL, D., XXIÍ, 4, 38, 4 : Fructus quoque restituuntur. 
(3) Sévère et Caracalla ont. étendu à l’ Egypte l’application de l’action Paulienne ; 
P. Lond., III, n° 4457, vo. Cf. Bd. Cug, N. R. H., XXXII, 285. 

(4) ULP., h. t., 6, 44. D'après l’édit, le délai court du jour quo experiundi potestas 
fuerit : or, les créanciers ne peuvent agir avant d’avoir la preuve du préjudice. 

(5) Cette restitution est visée dans fnst., IV, 6, 6. Paur, D., XXII, 1, 38, 4. 

Prœætor id agit ul perinde sini omnia atque si nihil alienatum esset. Cf. Canac. 
È V, 75, 4, 4 : Universis bonis excussis revocalisque, que eum in LÉ audem alienasse 
| sonsliteril. 
(6) Uzr., D., XLII, 5, 25 ; XL, 2, 9, 5. Diocz., C., VIL,:75, 6. 
(7) Insl., IV, 5 - 
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heure fixés par le magistrat sans, s’être fait excuser et avoir obtenu 
un délai (vacatio) (1), il n’observe pas les règles prescrites pour 
l’'ajournement des plaideurs (2), il est obligé comme s’il: avait commis 
un délit. L'effet de cette obligation: est. caractérisé: par expression : 
jüdez: litem. suam facit. Le juge supporte les risques; du: procès. aux lieu: 
et place. du défendeur. I est vraisemblable qu’on l’assimilait au: Judi- 
calus : le demandeur avait contre lui la manus injectio: 

Lorsqu'un. juge manquañt. gravement à son: devoir (sentence vendue 
sciemment: en fraude de la loi, ou dictée par le faveur, l’inimifié, la. 
vénalité), on. lui: appliquaït la règle. sur le. ltem- suam. facere (3), sans 
préjudice des- poursuites qui pouvaient être dirigées contre: lui en- 
vertu des. lois criminelles. On: ne tarda. pas: à s? apercevoir qu’il était 
excessif de traiter de la. même: manière des faits aussi graves. et, les: 
petites. irrégularités que devaient commettre: fréquemment des juges 
qui. étaient, non. pas des fonctionnaires, mais de: simples: citoyens. 

À la disposition trop rigide des Douze Tables, l'édit: du Préteur subs- 
titua une règle. plus souple: : créa: une: action in factum qui-pernmit, de 
eraduer la. peine: suivant les circonstances. (4). Le: juge: était condamné 
à. une somme. très: minime si lirrégularité commise: était de peu d'im- 
portance; la condamnation pouvait, dans les cas les plus graves, 
s'élever. jusqu’à la valeur du litige: (5). Alors seulement, le: juge 
faisait vraiment le procès sien. Maïs ces cas. étant exceptionnels, on. 
continua à.considérer comme: donnant naissance à une obligation quasi- 
délictuelle le litem suam facere, bien que cette qualification s’appliquät.- 
aussi à des actes constituant. de véritables délits. Dans leur définition 
du lilem suam facere, Gaius et Justinien visent uniquement les faits les 
moins graves, tout au plus lPignorance ou l’impéritie du juge (6). 

L'action prétorienne est A E S : elle ne se donne pas contre 
les héritiers du juge (7). Si le juge est un fils de famille, il est tenu jus- 
qu’ à concurrence de la. valeur dur “tin au. jour Où al & fait le procès 
sien (8). 


hi, Edits de. positis; et suspensis,. de. effusis et dejectis.. 


La sécurité de la voie publique est protégée par Pédit du Préteur et 
par celui des édiles. -~ i} 

1. Un édit antérieur à Cicéron défend -de placer. sur l'entablement 
ow sur l'avant-oil d’une: maison, un objet dont la chute sur la voie 
publique est susceptible de causer” un dommage Se Le contrevenant 


(1) Macros., e . 12. Uar., Day Ly à. AS V, 448 pr. GE LENNEL, L, 187. 

(2): GELL., XI, 

= (3) ULP., D., V i 15; ii.. Cf. Kanzowa, IT, 4349, | 

å) Gaius, D... L, 43, 6. Quantum de. en. ve ænpum religroni judicantis visum: fuer th, 
ULP., D.n V,.4, 45, 4 Ut teram œstimalionem latis pan œstane cogatur.. 

D. Juke D:, XLIV, 7, 5,6 Inst. „1V, ER -G.,.11,. 3, 29 
Julien: était. d'un avis, contraire, vraisemblablement parce qu'il attribuait! à 


HT Ps le même. caractère qu'él'agtion. judicalt.. (QUE: w D:, XLIE.4, 6, 


ULP., L, (D, IX, 3], 5, $ 6, 40 et 43. 
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est passible d’une peine de 40 000 sesterces. L'action donnée contre lui 
est populhire et pénale (4). 

2. Le Préteur n’a pas trouvé suffisante la peine de: la loi Aquilia 
iorsque le. dommage:a.été causé. par un: objet: jeté ou tombé (dejectum, 
effusum) d’un: appartement. sur la voie publique (2)..[l a. créé.une action. 
qui se: donne: au double, même quand il wy a.pas tnfiliatio, et. qui. 
wezige pas la preuve d’une faute. (3) : il suffit. qu'il y ait imprudence. 
| Est responsable du: dommage. la personne qui habite lappartement à 
un titre quelconque; sauf: le. voyageur de. passage; .elle.a. d’ailleurs, le: 
cas échéant, un recours contre le délinquant. Si c’est un esclave qui. a. 
jeté l’objet à l’insu.de son. maître, celui-ci peut faire. l'abandon noxal (4). 
Si plusieurs personnes: habitent le même appartement, elles sont tenues 
solidairement, mais la. poursuite dirigée: contre l’une libère les. autres.(3). 
Si lhabttans est un: esclave, il est:puni extra.ordenem (6). 

S'il: y: a.eu:mort: un homme libre, l’édit a: créé une:action populaire, 
annale, intransmissible; entraînant une peine. de. 50.000. sesterces.. En 
cas- de- blessures. la victime reçoit. une‘indemnité déterminée. par le. 
juge : on.y comprend.les honoraires: du. médecin. et tous les frais de. ma- 
ladie, le salaire dont elle a été privée. pendant. le temps où: elle a été 
hors état de travailler. L'action est ici in bonum et æquum concepta, 
intransmissible activement, perpétuelle lorsqu’elle est exercée par la 
victime, annale, si par toute autre personne (7). 

3. On peut rapprocher de ces dispositions une clause de l'édit des 
édiles qui défend de tenir certains animaux dangereux (lion, panthère, 
ours, etc.) dans un endroit où tout: le: monde peut passer. En cas de 
contravention, s’il y a mort d’un homme libre, la peine est de 
200 000. sesterces; si la: victime est seulement. blessée, on: lui donne une 
action în bonum et æquum concepta. Pour tout autre dommag ge, l’action est 
limitée au double (8). | 


(i) Si l'objet.s a.été: placé: ailleurs. que an subgrunda:protectove et par'un autre què 
le-propriétaire. ow l'habitant, et. qu'un dommage ait été causé. aon est donnée 
contre l’auteur du dommage à titre d'action utile (SeRv., ap. ULP., h: t., 5: 42. Cf. 
Cusas, I; 640). Sila- contravention a été commise: par un: esclave à nee de:son. 
maître: celui- -Ci peut: recourir à l'abandon. noxal;.dans.le cas contraire, le maître 
est lenu en son.nom personnel. 

(2) L’édit s'applique même aux voies-privées ouvertes-au’ public (iguo:vulgo’iter 
ft). Il a été étendu au cas où le dommage a été causé par un objet lancé d'un 
navire (h. £.,1 pr., 1-2; 6 pr., 3). 

(3} ULT, h: €, À; 344. L'action: de'effusts ‘et dejectis: est: traitée: à certains égards 
comme une action délictuelle\: elle-est intransmissible: passivement bien mess soit 
perpétuelle (Garus, D., XLIV, 7, 5, à). 

4) ULP., h. t., 1, 7- 9: TREBAT., LAB., ap. ULP., 3;-15.5, 4 

57 ULP.; k: ti, i; 40; 85 5PT:, 

6) Ibid. 4, 8: L'action-noxalé: n "est pas: possible CUNU SETUUS: nihil nocuerit. 

7) GAIUS; h: t, T; ULP, £ 5 et7. 

ta? D., XXI, 1, "40, 4; 4i; 49. Inst, IV, 9; 4; Le texte de l'édit'æ été:alléré: :: leg 
mots vel minorem aprum sont inadmissibles: Il est probable qu'ils: ont. étė. ajoutés 
De Fa co bT. qui n'ëtait' pas: ceriain'dù: mot REPOS verrem. Gf. SciaLosA,. Bull, 

îr. X I 
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IIL. Dommage causé injuria ou vol commis par les gens au. 
sérvice d’un armateur, hôtelier, maitre d'écurie. 


Gaius et Justinien considèrent comme quasi délictuelle l'obligation 
imposée par le Préteur aux armateurs, hôteliers, maîtres d’écurie pour 
les rendre responsables du dommage causé injuria (4) ou du vol (2), 
commis par les gens à leur service..Ils sont en faute d’avoir choisi des 
personnes dont ils ne sont pas sûrs (3). Cette obligation est sanctionnée 
dans les deux cas par une action in factum. L'action est pénale, per- 
pétuelle, intransmissible; elle entraîne une condamnation au double (4), 
Dans le cas de dommage causé injuria, le simple se calcule comme dans 
l’action de la loi Aquilia, d’après la plus häute valeur de la chose dans 
l’année ou dans les 30 jours qui précèdent (5). L’armateur, l’hôtelier, 
le maître d’écurie peuvent se soustraire à l'obligation imposée par le Pré- 
teur en avertissant les voyageurs qu’ils déclinent toute responsabilité . 
pour le dommage causé aux objets qui leur sont confiés (6). En cas de 
vol, leur responsabilité s’étend au cas où les gens de service ont été 
complices du délit. Si le coupable est un esclave de l’armateur, celui-ci 
peut se libérer par un abandon noxal (7). 


CHAPITRE XI 
Les actions noxales. 
. L Actes illicites commis par une personne alieni juris. 


Dans l’ancien droit, les actes illicites, commis par une personne en 
puissance (fils ou fille de famille, esclave, femme in manu, personne in 
mancipio) (8), sont réprimés suivant les cas d’une manière différente. 

a) En cas. de vol manifeste commis par un esclave, le voleur peut 
être tué sur-le-champ. Si l’esclave réussit à s’échapper, ou si le vol 
manifeste est commis par un fils de famille, la victime doit s'adresser- 
au magistrat : la vengeance publique est substituée à la vengeance 


(4) D., IV, 9, 7. Si le dommage a été causé par l’esclave d'un matelot, l’action est 
donnée contre l’armateur à titre d'action utile. Uur., eod., 7, 3. 
(2) D., XLVII, 5,4 pr: | | o 
s Urr., D., IV, 9, 7, 4; XLVII, 5,4, 6.. l ai 
4) Ibid., IV, 9, 7, 4; XLVII, 5, 4, 2. Si Parmateur est un esclave, l’action se 
donne de peculio contre le maitre. (Pav, D., IX, 4,49, 2); elle s'éteint au décès de 
l'esclave. Le maître est tenu in solidum lorsque l'esclave s’est conformé à sa volonté 
cn Soccupant d'armement. Pauz, D., 1V, 9, 7, 6. . 
: (5) Conjecture de Lenel (H, 234), fondée sur PauL, eod, 6, 2, qui oppose l'estima- 
tion faite par le Prétzur dans l’action de receplo et celle de la loi Aquilia (p. 517, 9). 
(6) Uzr., D., IV, 9, 7 pr. - 
7) Urr., D., XLVII, 5, 4 pr.; 4,5. Cf. Lexez, II, 56. o> | 
(8) Garus, IV, 75. La facullé d'abandon noxal pour ces deux dernières classes de 
personnes a été contestée par Maxpry (Familiengüterrecht, II, 348) qui, dans 
Garus, IV, 80, lit ex [delilcto au lieu de ex [contractu. Cette correction n’est pas 
justifiée, Cf, Scuzesineen, Z. Rg., Vif, 59; Ginano, N. R. H., XI, 424. 
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privée. Le délinquant est livré au magistrat pour être battu de verges ; 
puis l'esclave est précipité du haut de la roche Tarpéienne; le fils est 
attribué à la victime du vol pour être vendu à l’étranger (1). | 
_ b) En cas d’injure, la victime n'a pas de recours en justice. Elle doit 
porter plainte au chef de famille qui, en qualité de magistrat domes- 
tique, punira le délinquant en sa présence (2). Par exception, si l'injure 
consiste dans la lésion d’un membre, la victime a le droit d'appliquer 
la peine du talion, comme pour les personnes sui juris. 

c) Il y a deux cas seulement où l’acte illicite, commis par une per- 
sonne en puissance, donne lieu à une obligation : vol non manifeste, 
dommage causé à autrui (3). Mais comme l’auteur du délit n’a pas de 
biens propres, la victime a le droit d’agir en justice contre son chef 
de famille. Cette action est appelée noxale, parce qu’elle a pour but 
d'obtenir une satisfaction (noga) pour le préjudice causé (4). Le chef 
de famille a le choix entre deux partis : payer une somme d’argent 
fixée par le juge, ou livrer à la victime le délinquant à titre de répa- 
ration (noææ dedere) (5). La loi ne veut pas qu’il soit obligé de payer une 
somme supérieure à la valeur des services que pourrait lui rendre l’au- 
teur du délit. | E | | 

C’est une question très discutée de savoir à quel titre cette action est 
exercée contre le chef de famille. L’action noxale n’est pas la sanction 
d’une faute qu’il aurait commise en négligeant de surveiller la personne 
placée sous sa puissance; elle se donne souvent contre une personne 
qui n’a rien à se reprocher puisqu'elle n'avait pas la puissance au 
moment où le délit a été commis. A notre avis, la création de l’action” 
noxale est une conséquence de la notion primitive de l’obligation (6). 
À l’époque antique, l'obligation confère un droit de maître, le droit 
d'utiliser les services du -débiteur pour obtenir la satisfaction promise. 
L'obligation ainsi conçue s'applique même aux animaux. Mais elle 
ne peut s’exercer contre les personnes alieni juris ni contre les ani- 
maux sans porter atteinte au droit de leur maître : c’est pour ré- 


. (1) Garos, III, 489; GELL., XI 48. | 
(2) Cf. Pzaur., Mil. 503. Lorsque plus tard l’action d'injures est devenue noxale, 
la victime conserva la faculté d'opter entre cette action et un châtiment corporel 
infligé au gré du. magistrat. Uzr., D., XLVII,.40, 47, 4-5. Il en est de même pour 
l'action de la loi Plætoria ::Pauz, D., IV, 4, 24, 8. | l 
(3) ULP., h. i., [D., IX, 4], 2,4 : Si servus furtum faxit noxiamve nocuit. Pomer. D., 
XXX, 45, 4. Exemples de nozia : l'incendie par imprudence, quelques dommages ana- 
loygues à ceux qui furent plus tard réprimés par la loi Aquilia. | | 
(4) Sur la distinction primitive de nosia, dommage, et de noxa, réparation du 
dommage, distinction qui a disparu dès la fin de la République, ef. Ed. Cuo, 
vo Noxa, Dict. Antiq., TV, 4142. o | S 
(5) Gaius, IV, 75; I, 140 : Hune actor pro pecunia habel. | 
(6) Cette idée explique seule deux règles qui ont subsisté jusqu’à l’époque clas- 
sigue : 4° Si un fils commet un tort au préjudice de son pèré, un esclave au préju- 
dice de son maître, l’action noxale n'est pas possible, parce qu’une obiigation, dit 
Gaius (1V, 78), ne peut prendre naissance entre moi et celui qui est sous ma puis- 
sance; 2° le fils de famille qui a commis un délit est considéré comme débiteur 
d'une somme égale au préjudice causé ou de la peine pécuniaire qu'il a encourue. 
Lorsque soù père en a fait l’abandon noxal, le fils a droit à être libéré dès que, 
ar son travail, il a acquitté sa dette (Par., Coll., H, 3, 4) Ceux qui pensent que 
‘abandon noxal avait pour but de livrer le coupable à la vengeance de l'offensé, 
sont obligés de reconnaître que le point de vue a changé. (GIRARD, 724). Mais rien 
ne prouve cette transformation. Ff. pe Visscuer, Rev. gén., XLII, 18; RR., V, 322. 
| | 38 
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soudre le conflit què la victime du dommage est autorisée à citer en 
justice celui qui a le délinquant sous:sa puissance aù moment du pro- 
cès. C’est aussi parce que le droit de la victime participe à la nature 
. des droits réels qu’il entraîne un droit de suite (4). | | 

- L'usage des actions noxäles a été étendu sous la République. La loi 
et PEdit du Préteur Tont appliqué aux nouveaux délits privés (dom- 
mage causé injuria, circumscripho des mineurs de 25 äns, vol avec 
violence, dol, metus} et aux délits anciens qui ont reçu une sanc- 


tion nouvelle (injure, vol manifeste). La jurisprudence s’est efforcée de ` 


l’adapter à la notion nouvelle de obligation, mais cette adaptation a 


eu pour effet d'en restreindre l’application : l’action noxale west pos- 


-` sible que si l’auteur du délit a eu la volonté de le commettre; elle est 
exclue s’il est en état de démence ou d’un âge voisin ‘de l’enfance (2). 

Le droit classique a conservé l’usage des actions noxales (3). Justi- 
nien l’a aboli à l'égard des personnes libres; fl ne l’a conservé qué 
pour les dommages causés par les esclaves ou par les animaux (4). 
..  $ A+. Condition requise pour être tenu de l'action noxale. — 
- Å. ANCIEN DROIT. — Le chef de famille n’est pastenu personnellement de 
cette action; elle ne peut être exercée contre lui que si l’auteur du délit 
est sous sa puissance au moment de Ta Atis contestatro. Ainsi le veut la 
règle Noza caput sequitur : la réparation du dommage suit la personne 
qui a l’auteur du délit en sa puissance (5). Conséquences : | 

a) Si le délinquant change de maître ou de famille par une aliéna- 
tion, par l'effet de la manus ou de Fadoption; le chef qui Pavait sous sa 
puissance au moment où lacte illicite a été commis ne peut plus étre 
poursuivi : l’action noxale doit être exercée contre le nouveau chef de 
famille du délinquant; b) le citoyen sui juris qui se donne en adroga- 
tion ou.devient esclave après avoir commis un délit, ne peut plus être 
directement poursuivi (6); mais son père adoptifou son maître est pas- 


sible d’une action noxale; c) si l’esclave auteur du délit est affranchi, 
Cest lui qui doit être poursuivi et non son ancien maître; l’action cesse 


(i) On a essayé d'expliquer la création de l’action noxale par un souvenir du sys- 
tème de la véngeance privée admis dans les sociétés primitives. Inenixe, I, 432; 
BEKKER, Aktionen, I, 183; Giranp, Mélanges, IL, 353. Cette explication est insuffi- 
sante : a) l’action noxale n’est pas donnée par la loi dans le cas où la vengeance 
privée devrait surtout s'exercer, en cas d’injure; b) elle n’est admise que dans les 
cas qui imposeraient au délinquant, s’il était sui juris, l'obligation de réparer le 
dommage causé ow de payer une peine pécuniaire servant en partie à indemniser 
la victime; c) l'abandon noxal ne confère pas le droit de châtier l’auteur du délit. 
On a invoqué en sens contraire Uxp., D., XLVII, 2, 47 pr.: on n’a pas besoin de 
. plaider contre une personne qu’on a le droit de punir. Maïs le droit de statuer 
contre le délinquant n’est, autre chose que le droit de juridiction, que le père possède 
comme magistrat domestique et qui rend inutile l’action en justice. La peine 
infligée par. lui au voleur n'est pas nécessairement corporelle : ce peut étre une 
peine pécuniaire comme le retrait total ou partiel du pécule. 


(2) Au temps de Domitien, certains jurisconsultes soutenaient encore que le fou: 


devait réparation du dommage causé injuria. Pegasus fit écarter cette manière de 
voir. ULP., D., JX, 2, 5, 2, i 
To i: D., on 1, 4 et 2. Une action a est parfois donnée noxa- 
Er, IOTSQU'UN CSCIAVE remis en gage, confié en: dépôt ou prêté, à commis. un 
délit. Arr., D., XLVII, 2, 69, 4. CE Uir., D., FX, 2, on. Hi, P E 

(4) Inst., IV, 8, 7. A l'exemple du droit grec : P. Hal. 4, 

(5) PauL, I, 34, 8-9; Cers., ap. Urr., D., IX, &, 2, 4. 

(6) Gaws, IV, 77, 78. l = 
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d’être noxale, et devient directe. Même décision pour le fils émancipé 
depuis qu’il a commis l’acte illicite (1); d) le droit de la victime s’éteint 
à la mort du délinquant (2). Si la mort a lieu au cours du procès, le 
chef de famille est libéré par la remise du cadavre (3). 
=- 2. Drorr cuassique. — L'action noxale peut être exercée, non seulement 
contre le propriétaire de l’esclave, mais même contre le possesseur de 
bonne ou de mauvaise foi (4). Mais lapplication en est restreinte par 
deux nouvelles conditions : a) Il faut que le défendeur ait la possi- 
bilité d’exhiber Pauteur du délit (5). Si donc l’esclave est en fuite, 
Paction n’est pas recevable; s’il est absent, on fait constater par une 
enterrogaiio in jure s’il est sous la puissance et en la propriété du défen- 
deur (6). Cette restriction ne s'applique pas à l’action de la loi Aqui- 
lia (7). b) Il faut que Pauteur du délit n’ait été sous la puissance de sa 
victime ni au moment où le délit a été commis, ni à une époque ulté- 
rieure (8). | | 
Lorsque le maître refuse de défendre à Faction noxale ou est absent, 
le magistrat autorise la victime à émmener chez elle Pauteur du délit (9). 
Si le maître est présent, le demandeur peut exiger la mancipation et 
la caution de dolo;.en cas de refus, le magistrat donne contre le maître 
une action sans la faculté de faire abandon noxal. | | 
Pär exception, le maître est tenu pour le tout, même si l’esclave n’est 
plus en sa puissance : lorsque le dommage a été causé par son ordre 
ou à sa connaissance (10); lorsqu'il a cessé par dol de posséder; lors- 
qu’il a par dol nié avoir l’esclave en sa puissance (11). UN 


Si l’esclave est mort après la litis contestatio, la situation du maître 
varie suivant que la mort est ou non le résultat d’un délit. Dans le pre-. 
mier cas, il doit céder ses actions à la victime (12); dans le second, -il - - 
doit faire l’abandon noxal total ou partiel du cadavre (13). 


(i) Urr., D., IV, 5, 2, 3; PAUL, eod., Ta 1 : Aclionum ex delicio venientium obliga- 

tiones cum -capite ambulant. 

- (2) JoL., h. t., 39, 4; ULP., eod., 42, 1. 

(3) Garos, IV, 81. Frg. d'Autun, IV, 82-84. 

. (&) Gaius, h. l., 43; ULP., eod., 41. 
5 Urr., eod., 24, 3; PauL, II, 31, 37. | | | 
(6) P. 873. Lorsque l’esclave est grevé d'un usufruit ou d'une hypothèque, 

l’usufruitier, le créancier hypothécaire a la faculté de défendre à Faction noxale 

pour la conservation de son droit. PAuL, h. t., 26, 6: Gaius, 27. (p. 665, 5). | 
7) Urr., D., IX, 2. 27, 3. On ignore pourquoi. Cf. LenEL, I, 480, 13. 

8 Garus, IV, 78. Inst., IV, 7, 6. Les Proculiens, au contraire, étaient d’avis que 

l'action était simplement paralysée et pouvait être intentée lorsque l'auteur du 

délit cessait d’être sous la puissance de la victime. S 

(9) CALLIST., h. t., 32;-ULP., D., IX, 4, 1, 46. l ; | 

. (40) SaB., ap. GELL., XI, 48; PauL, D., L, 17, 169 pr. Avant la loi Adquilia, le 

maître n'était pas personnellement obligé lorsqu'il avait eu seulement connaissance 

-du délit (Cezs., ap. Uur., h. t,- 2, 1). Plus tard, on a considéré le maître 

comme obligé lorsqu'il a donné après coup son approbation, ou qu’il a refusé de 

punir le coupable (Sas., ap. Uur., D., XLIIT, 46, 4, £4). E 

(14) Uur., h. t., 2 pr.; 22,4. Conséquence : le maitre reste tenu après Falié- 

nation, l’affranchissement ou la mort de l’esclave. Jbid., 5, 1. 

(42) Urr., D., 1X, 1, 46. | | | 

. (43) C’est à la paraphrase de Gaius (frg. d'Autun, 82, 83) que l’on doit la connais- 

sance de cette règle. On a voulu sans doute conserver au père de famille le droit 

de punir le délit commis par son fils ou par son esclave, en infligeant la peine de 
mort. Il ne pouvait dépendre du fils ou de l'esclave de se soustraire, en commeltant 
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g 2. Objet de l'obligation du maître. — Cet objet varie suivant 
le moment où l’on envisage lobligation. Avant la litis contes- 
talio, le maître est tenu d’une obligation facultative : il doit livrer 
Pauteur du délit sinon indemniser la victime (1). Après la litis contes- 
tatio, son obligation devient alternative : il doit livrer l’auteur du délit 
ou payer la litis æstimatio (2). Après la sentence et jusqua son execu- 
tion, il doit la ¿itis æstimatio avec faculté de- se libérer par un abandon 
noxal (3). | "O l 

Lorsque le chef de famille opte pour l’abandon noxal, il ne lui suffit 
pas de livrer l’auteur du délit : il doit le manciper (4). L'effet de cette 
 mancipation varie suivant les cas : appliquée à un esclave elle confère 
. un droit perpétuel, la propriété; appliquée à un fils de famille, elle ne 
confère qu’un droit temporaire, le mancipium (5). Le fils devra être 
, affranchi par le cens lorsque, par son travail, il aura fourni une satis- , 
! faction équivalente au préjudice causé. — Sous Justinien, la question 
| ne se pose pas pour le fils de famille qui ne peut plus être l’objet d’un 
abandon noxal. Pour l’esclave, la mancipation a fait place à la tra- 
© dition. (p. 92). 


II. Dommage causé par un animal. 


Le dommage, causé par un animal (quadrupes), comme celui qui a pòur 

auteur une personne en puissance, engage la responsabilité du proprié- 
taire. La loi des Douze Tables soumet les deux cas à la même règle : 
elle confère à la victime une action noxale appelée de pauperie (6). Le 
propriétaire actuel de l’animal doit le livrer ou réparer le préjudice 
causé (7). L’action s’éteint si l'animal meurt avant que le procès ne soit 
engagé; mais s’il meurt après, le propriétaire n’a pas le droit de livrer 
le cadavre, comme on le permet au chef de famille (8). 

La loi n’avait prévu que les dommages causés par les quadrupèdes 
qui sont les auxiliaires de l’homme pour la culture : bœufs, chevaux, 
mulets. Une loi Pesolania, de date inconnue, a étendu la règle au 
dommage causé par un chien (9). Le droit classique l’a appliquée à 


+ 


un délit, à la puissance du chef de famille. L'obligation pour le père de livrer l'au- 
teur du délit n’a plus qu'un caractère subsidiaire. Cf. Scrazosa, Bull. dir. R., XHII. 
(4) Pau, D., IX, 4, 20, 4. Í ` 
(gs JUL., eod. 16. Dans l’action furti, lorsque le vol a été commis par une bande 
d'esclaves (familia), la lilis: æstimatio est calculée comme si le délit avait été com- 
‘mis par un homme libre, soit le quadruple de la valeur de l’objet volé (p. 566, 8). . 
Cetle règle a été étendue à l’action de la loi Aquilia (D., XLVIL 6, 4, 2) et à d’autres 
actions noxales (cf. Pau, D., II, 4, 9). 

(3) La condamnation ne peut, à peine de nullité, avoir pour objet le seul abandon 
noxal : Noxæ deditio in solutione est. Urr., D., XLII, 4, 6,14 | 
R Gaius, h. t., 29 : Jus suum ad actorem transferre. CALLISTR., eod., 32. 
5) Sabiniens et Proculiens discutèrent la` queslion de savoir s’il fallait une ou 
trois mancipations. D’après Sabinus, une suffit, car la disposition des Douze Tables 
ne vise que les mancipations volontaires. | 

(6) Uzr., h. t., [D. 1X, 4}, 4 pr., 3 : Pauperies est damnum sine injuria facientis 
datum, nec enim potest animal injuria fecisse quod sensu caret. ; l 

(7) Q. Muc. ap. Urr., h. i. 4, 44-42: Quamobrem eum. sibi aut noxam sarcire aul in 
noxam dedere oportere... Etiam in quadrupedibus noxa caput sequitur, 

(8) Ibid. 1, 48-44. Fre. d'Autun, 83 : Animal mortuum dedi non polest, 

(9) Serv. ap. PAUL., lt. t., 4; 4; PauL, Sent., I, 45, 4. 
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tous les quadrupèdes, et même aux bipèdes, mais dans ce dernier cas 
d'action de pauperie est donnée comme action utile (4). 

La jurisprudence a cherché d’autre part à limiter les cas où le proprié- 
taire de l’animal sera poursuivi noxaliter, säns réussir à formuler un 
critérium bien précis : il faut que l’animal ait agi contrairement à la - 
nature de son espèce (2). Sil a été excité, même par un autre animal, 
ou bien s’il y a une faute imputable à son gardien, l’action noxale est 
écartée côntre le. propriétaire de l’auteur du dommage; mais le pro- 
priétaire de l’autre animal sera tenu noxaliter ; le gardien en faute sera 
passible de l’action de la loi Aquilia (3). Lorsque des béliers ou des 
bœufs se sont battus et que l’agresseur ‘a été tué, son matre n’a pas 
le droit de se plaindre; : si l'animal provoqué a été tué, son maître a 
l’action noxale (4). 


CHAPITRE XII 
Inexécution des obligations. 


Tout débiteur est tenu d’exécuter son obligation sous peine d’avoir À 
payer des dommages-intérêts. Ces dommages-intérêts sont convention- 
nels ou judiciaires, suivant qu’ils ont été fixés à l’avance en la forme 
-d’une stipulation de peine, ou qu’ils sont déterminés après coup par le 
juge. Ils sont dus même si la prestation est devenue impossible par la 
faute ou après la demeure du débiteur. En 


I. Stipulation de peine. 


La stipulation de peine eut, dans le principe, pour objet de punir le 
débiteur qui n’exécutait pas son obligation. Elle remonte à une époque 
où les idées de peine et d’indemnité étaient confondues, où le débiteur 
qui ne payait pas sa dette était considéré comme un délinquant. Elle : 
était nécessaire pour donner une valeur juridique aux obligations qui 
avaient pour objet autre chose que de Fargent. Lorsque cés obligations 
furent sanctionnées par la condictio certæ rei ou par l’action ex stipulatu, 
la stipulation de peine resta usitée. Elle offrait plusieurs avantages : 
en cas d’inexécution, elle dispense de prouver le montant de l'inté- 
rêt; elle écarte l’arbitraire du juge; elle fournit un moyen d'obtenir 
plus que la valeur du préjudice (5); elle est sanctionnée par l’action 
ceriæ pecuniæ avec ses conséquences; elle sert. à faire un compromis, 
à valider indirectement des conventions qui, par elles-mêmes, n’ont pas 
force obligatoire, sans être illicites ou immoräles (6). 


Urr., D., 1X, 4, 4, 7: å, 10. 
Ibid., À, de 4-8 : À, 7: PAUL, 2, À; ALF., eod., 5; Uzr., 1, 8. 
4) Q. Muc. i ap- ULP. i eod.. 4, 41. 
5) Telle est la stipulation du double en cas d’éviction (p. 466). | 
Le) P. 372; 402. La stipulation est De si la peine est promise sous la condition 
d'accomplir un fait impossible. Urr., D., XLV, 1, 69; cf. p. 394. 


2 Ur, Die A, 2; Pau b t 4 
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Lune des applications les plus intéressantes de la stipulation de 
peine est celle qui a pour but de donner une valeur juridique à des 
iusages provinciaux : la constitution d’une servitude par un simple 
pacte (p. 344, 7), l'adoption à la mode grecque (p. 198, 9). 

$ 4x, Formes. — La stipulation de peine se présente sous deux 
formes : tantôt c’est une stipulation isolée, tantôt elle se rattache à 
une obligation principale. Je puis stipuler une peine pour le cas où 
l’objet promis ne serait pas fourni : Si Pamphilum non dederis, centum ` 
dare spondes ? C'était la ‘forme normale à l’époque antique. Je puis 
. aussi stipuler directement un objet, puis une peine pour le cas où 
l’onjet ne serait pas livré : Pamphilum darc spondes? Si non dederis, 
centum dare spondes? Cette seconde forme est devenue possible lorsqu’on 
‘ éut sanctionné les obligations ayant pour objet autre chose que de 
l'argent. Dans le premier cas, il n’y a qu’une créance conditionnelle 
qui a pour objet la peine, mais le débiteur a la faculté de donner les- 
clave en payement (p. 373, i); dans le second, il y a deux créances : 
_ l'une pure et simple, qui a pour objet esclave; l’autre conditionnelle, 
accessoire, ayant pour but d’assurer exécution de la stipulation prin- 
cipale (1). | n | 0 

§ 2. Effets. — 4. — Quelle que soit la forme employée, la stipula- 
tion de peine produit des effets qui découlent de son caractère condi- 
tionnel et qui dérogent au droit commun én matière de dommagès- 
intérêts. | ý | 

a) Si l’on a promis de faire une chose dans un certain délai, la peine 
est encourue à l’échéance du terme sans mise en demeure (2); l’obliga- 
tion conditionnelle est parfaite dès que l’événement prévu est réalisé. 
Si l’on a promis de ne pas faire, la peine est due dès linstant de la con- 
travention. — La règle s'applique même si le débiteur est mort avant 
l'échéance du terme, et bien que son hérédité soit jacente (3). 

b) Dans les obligations sans terme, on n’a pas égard aux cas fortuits 
qui empêchent d'exécuter l’obligation : la peine est encourue (4). Le débi- 
teur d’un. corps certain n’est pas libéré par la perte fortuite de la chose 
contrairement au droit commun. — Il en est autrement lorsque Pobli-. 
gation doit être exécutée dans un certain: délai : la perte fortuite, anté- 
rieure à l’échéance, empêche l’obligation conditionnelle de se parfaire ; 
le débiteur ne doit rien (5). | 
€) En cas d'exécution partielle de l’obligation, la peine n’en est pas 


(1) Par., D., XLV, 4, 445,2. Si la peine consiste à livrer une chose hors du 
commerce, dans le premier cas, l'obligation est nulle; dans le second, la conven- 
tion. principale reste valable (CeLs., eod., 97 pr.). Cf. C. civ. 1226, 4227. 

(2) Arr., D, XLIV, 7, 23 (p. 439, 8). Just., C., VHL, 88, 42. S'il n’y a pas de délai 
fixé, Paul (D., XXXVI, 2, 24) exige une interpellalion. 

(3) Paur, D., XLV, 4, 71. | B 

(4) Paul (D., IX, 2, 22 pr.) accorde l’action de la loi Aquilia au débiteur d'un 
esclave promis sous une peine et tué par un tiers; il la refuse en l'absence d’une 
peine (cf. D., IV, 3, 48, 5); donc le débiteur, libéré dans le second cas, ne l’est pas 
dans le premier. Ulpien admet un tempérament dans le cas où un plaideur a été, 
D. ul ue cause empêché de comparaître devant un arbitre. ex compromisso, 

°2 >» 9; » 9). | | | | 
. (5) Urr., D., XLVI, 2, 44 pr. : quia non subest res eo tempore quo conditio 
impletur. | 
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moins duë intégralement (1). Gest uhe conséquence de lindivisibilité 
de la condition. Le juge ne peut, comme en droit moderne; modifier 
la peine. (C. civ. 1234). n - 

2., =— Dans certains cas, là jurisprudence à atténué la rigueur ss 
effets de la stipulation dé peine. 

a) Si le débiteur est mort laissant plusieurs héritiers, et que l’un 
d'eux n’exécute pas l'obligation, la peine est encourue pour le tout; 
elle est due par tous les héritiers, Chacun pour sa part (2). Mais les 
héritiers qüi ne sont pas en fante ont un recours contre le contreve- 
nant (3). — Caton avait proposé wre distinction: : il n’appliquait la règle 
de la responsabilité collective qu'aux obligations ayant pour objet un 
fait indivisible, comme un droit de passage. Si le fait était susceptible 
d'exécution partielle, comme une promesse amplius non agi, le contre- 
venant était seul tenu (4). Caton estimait sans doute que la peine doit, 
autant que possible, rester personnelle. Mais cette atténuaiion au prin- 
cipe de lindivisibilité de la condition me paraît pas avoir trouvé 
faveur (5). | 
. $) Si le créancier est mort laissant plusieurs hatis et que lobliga- 
tion ne soit pas exécutée à l'égard de l’on d'eux, la peine est due pour 
le tout et peut être exigée par chacun des héritiers. Maïs le débiteur 
écartera par l'exception de dol la poursuite exercée par ceux qui n’ont 
pas souffert de l’inexécution. C’est. un correctif apporté à la règle de 
l'indivisibilité de la condition (6). 

3. — Il y a enfin des cas où la jurisprudence a déterminé les effets 
de la stipulation de peine d’après l'intention des parties. 
` a) Lorsqu’ on wa fixé aucun délai pour l'exécution de obligation, la 
peine n’est pas due, suivant les Procūliens, tant que Ja chose peut être 
livrée. Mais Sabinus pense qu’en certains cas la peine est encourue dès 
que la chose pouvant être livrée ne l’a pas été (7). Papinien accepte 
cette opinion dans le cas d’une stipulation de peine accessoire lorsque 
les parties ont entendu indemniser le créancier pour Te retard apporté 
à l’exécution de l'obligation (8). Il ajoute même que la décision peut 
être appliquée à la stipulation de peine isolée, lorsqu'on prouve que 
telle a été l'intention des parties (9). 

b) En principe, on ne peut exiger à la fois le montant de la peine et 
lexécution de l'obligation. Le cumul n’est pas dans (C. civ. 1223, 2e), 


inas 


(4) Pauz (D., XLV, 4, 85, 6) signale analogie qui existe i ici avec le gage : le 
pay ement total est nécessaire pour libérer la chose engagée. Cf. D., X, 2, 25, 44. 

2) Pavut, D.. XLV, 4, 85, 3 : unius faoto omnes teneri. 

8) Pavr, D., X, 2, 25, 413; XLÝ, 4, 2, 5; Jur, D., AVII, 4, 48. 

(4) Ap. PAUL, D., XLV, À, 4, 1. Cf. sur ce texte, BUFNOIR, ‘Condition, p. 11; DEBRAY, 
Rev. yén., 1907, XXXI. 

(5) Pour., cod., 5, 3-4. 

ta PAUL, D., XLV, 1, 2, 6; ULP.. eod., 3,4. 

(D Ap. Par.  eod., 113, 2, Sabinus cite à l'appui une décision de Q. Mucius sur 
le legs de provisions de ‘bouche (penus); en raison de la nature de l'objet légué, le 
testateur entend que le legs soit exéculé sans délai. 

(8) Par., eod., : quod sine dubio verum erit cum id actum probatur ut si homo 
a non fuerit, et homo et pecunia debeatur. 

(9) Idem defendendum erit, quoniam fwisse voluntas probatur ut-homo solvatur wut 
EEUNA petalur, 
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La stipulation de peine accessoire opère une sorte de novation de la 
dette primitive (4). 

La règle du non-cumul s applique aux contrats de bonne foi tels 
que la vente, la société, aussi bien qu'aux contrats de droit strict. 
Les deux obligations subsistent, mais le créancier doit opter entre 
elles. La.seconde action est exclue ipso jure dans les contrats de bonne 
foi (2), exceptionis ope dans les contrats de droit strict (3). — Lorsque la 
stipulation de peine est consécutive à un pacte de remise, le débiteur 
peut aussi, à son choix, opposer l'exception de pacte ou exiger la 
peine. S'il + pour l'exception, l'équité veut qu'il fasse acceptilation 
de Pobligátion née de la stipulation de peine (4). 

Le cumul est permis lorsque les parties ont entendu stipuler une 
peine pour le retard apporté à l’exécution de l'obligation (5). Mais pour 
les dettes d’argent, la peine ne doit pas excéder le taux légal des inté- 
-rêts (6); pour les obligations résultant d’un contrat de bonne foi, 
l'exercice de la seconde action n’est autorisé, tout au moins sous 
Justinien, que dans la mesure où elle est plus avantageuse que la 
première (7). La stipulation de peine n’a plus ici son caractère 
primitif : l’idée de peine est remplacée par celle de réparation | du pré- 


judice (8). 


Il. Dommages-intérêts judiciaires, 


Les Romains ont appliqué deux systèmes différents correspondant à 
des périodes du droit différentes. A l'origine, le préjudice est évalué à 
forfait par la loi; le montant en est fixé à un chiffre déterminé, à une 
‘fraction ou à un multiple de ce chiffre. Plus tard, on laisse au juge le 
soin de fixer dans chaque cas particulier le chiffre de la réparation : 
c’est le système de l’évaluation concrète substitué à celui de l’évalua- 
tion abstraite. Ce système, qui donne plus complètement satisfaction 
à l'équité, a été largement développé à l’époque classique, sans que le 
premier ait été entièrement abandonné (9). Ici, comme en bien d’autres 
cas, le droit romain s’est montré novateur circonspect : il n’a pas voulu 
supprimer un système qui avait rendu des services et qui pouvait 
encore présenter quelques avantages. 

Le système nouveau est très complexe; il suppose résolues bon 
nombre de questions délicates. Sans nous. arrêter en ce moment aux 


(4) PAUL, D., XLIV, 7, 44, 6 : Quasi novatio. Cf. Herx., D., II, 45, 46. 
(2) JuL., D., "XIX, 4, 28; ULP., D., XVII, 2, 41; 42. Cf. Arr. cod. ‘74 pr. 
(3) Stipulations prétoriennes. : Las. ap. UEP., “D. , ALVI, 4, 4, T; PAUL, D.. I], 44, 


, 1-2. 

(4) Urr., D., II, 44, 40, 1; Mera ap. Urr., D., XXIII, 4, 49, 2. 

<. (5) -PAP., loc. cil.: ÂLF. De XVII, 2, 74 pr. 

(6) Pau, D., XXII, 1,.9 pr. 

(7) JoL., D, XIX, 1, 28 : nisi in id quod pluris ejus inter fueril id feri. (Cf. D., 
X VII 2, 4i; 42). Cette réserve Dan due à une interpolation. - 

(8) CE LABDÉ, sur Ortolan, III, 808 

(9) On la conservé pour la condiciio certæ rei (Garus, D., XIII, 3, 4; MARCEL., 
eod., 3), l'action rédhibitoire (p. 470), l’action quod metus causa (p. 582), Pac- 
tion fur li, l’action donnée en vertu de certaines stipulations prétoriennes (PAUL, D., 
XXXIX, 2 , 18, 10). 
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questions de responsabilité de l’inexécution en cas de dol, de faute ou 
de demeure, nous rechercherons la nature du préjudice dont le juge 
doit tenir compte; les règles à suivre pour mesurer l’étendue, ou pour 
faire l’estimation du préjudice. | | | 
§ 4x. Nature du préjudice. — Le préjudice doit être réel : il consiste 
ordinairement en une atteinte portée au patrimoine du créancier, en. 
un dommage pécuniaire (1). Il peut aussi consister en une atteinte por- 
tée à des biens qui ne comptent pas dans le patrimoine, mais qui sont : 
la source de certains avantages pécuniaires : par exemple l’honorabi- 
lité d’une personne, car c’est la condition première du crédit; l’inté- 
grité du'corps, car elle est indispensable à l’ouvrier pour louer ses ser- 
vices (2). Parfois le préjudice est indirect (3) : il résulte soit d’une perte 
qu’on a faite (4), soit d’un gain qu’on a manqué de réaliser. T 
$ 2. Etendue du préjudice. — L’étendue du préjudice s’apprécie en . 
principe d’après la väleur de la chose dont on a été privé. Comme les 
. économistes modernes, les jurisconsultes classiques äpprécient la 
valeur des choses quant à leur utilité et quant à leur puissancè d’ac- 
quisition. a 
La valeur d’une chose dépend tout d’abord des services qu’elle peut 
nous rendre, du besoin que nous en avons : c’est en cela que consiste 
leur utilité (quod ou quanti interest). La valeur ainsi entendue est essen- 
tiellement subjective : elle varie suivant les individus (5). La valeur a 
ensuite une notion objective : si l’on considère les choses comme des 
instruments d'échange, leur valeur réside dans le prix que l’on peut 
en obtenir. C’est le prix sur le marché (pretium rei, verum prelium, quanti 
res est). Ce prix varie suivant la loi de l'offre et de la demande (6), sui- . 
vant les lieux et les époques (7). oo | f 
~ §3. Estimation du préjudice. — Sous le systèmé de procédure formu- 
laire, tout dommage causé au patrimoine, toute condamnation donne 
lieu à une estimation pécuniaire. Cette estimation est faite en général 
d’après la valeur subjective de la chose : on tient compte de l'intérêt 
que la chôse peut avoir pour le demandeur (8), même d’un intérêt 
d'affection (9), bien qu’il ne soit pas directement appréciable en ar- 


(4) Urr., D., XXXVIII, 5, 4, 45 : Damnum pecuniarium. | 

(2) Sev., Car., C., V, 47,4 : Damnum existimationis. Garos, D., IX, 8, 7. Cf. 
Scæv., D., XXXII, 35 pr. Ne sont pas susceptibles d'estimation : la liberté (PAUL, 
D., L, 17, 476), la puissance paternelle (Marc., D., XXX, 114, 8), même les droits 
de patronat (Üzr., D., L, 17, 426), la vie d’un homme libre (Uzr., D., IX, 8, 4, 5). 

(3) Jor., ap. Marc., D., XVIII, 4, 45 : Damnum quod ex eo contingil. on. 

(4) Exemples : j'encours une peine pour n'avoir pas livré une chose qui m'avait 
été promise (CELS... D., XLVII, 2, 67,4); une maison s'écroule parce qu'on avait 
livré des poutres de mauvaise qualité (Juz.; ap. ULP., D., XIX, 1, 43 pr.). 

(5) Lorsqu'une action est intentée par un mandataire, il faut estimer la valeur 
de la chose pour le maître ét non pour.le procurator (Ner., D., M, 11, 44). 

(6) Pen., ap. PauL, D., 1X, 2, 33 pr. : Pretia rerum non.ex affectione nec ulilitale 
singulorum, sed communiter fungi. , | | | 

(7) Pau, .D., XXXV, 2, 63, 2 : Nec enim tantidem Romæ et in Hispania oleum 
æstimabilur, nec continuis sterililatibus, quanii secundis fructibus. | 

(8) Un esclave, institué héritier, a souvent une valeur bien supérieure à sa ` 
valeur vénale (Paul, D:, XLII, 46, 6). Ii en est de même d’une terre contiguë à la 
mienne (Ter. CLEM., D., XXXI, 54). | E n 

(9) Pen., loc: cit., : Filium naturalem... plurimo, si alius possideret, redemplurus fuit. 
Jav., D., XXXVIII, 2, 36. de ei 


— 
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gent. On tient compte généralement des conséquences que le dommage 
peut causer dans lavenir (p. 466, 2; 483, 1). On augmente ainsi dans ja 
plupart des cas la valeur vénale (1), ou lon donne une valeur à une 
chose qui n’a pas de prix. Rien de pareil dans l'estimation de la valeur 
objective; on la considère comme si peu favorable à la partie lésée que, 
dans certains cas, à titre de peine, on élève la responsabilité en obli- 
geant le débiteur à payer le quanti interest (2). | ee | 

La valeur de la chose s’appréeie au jour de Ta litis contesiatio dans les 
actions de droit strict, au jour du jugement dans les actions de, bonne 
foi (3). On y ajoute la valeur des fruits depuis la naissance de lobliga- 
tion, soit dans les actions de bonne foi, soit dans celles qui tendent à la 
restitution d’une chose qui nous a appartenu (4). | 

La règle de l'estimation subjective a été écartée dans certains cas où 
elle eût conduit à un résultat inique : dans l’action de la loi Aquilia, 
dans lės actions données aux patrons pour attaquer les actes faits par 
l’affranchi en fraude de ses droïts (5); dans les actions de bonne: foi 
(empti, pro socio) qui tendent au payement d’une somme d’argent (6). 
On ne tient compte ni du préjudice qui n’est pas la conséquence du 
fait dommageable (tel serait le bénéfice qu’un acheteur aurait pu faire 
en revendant la marchandise (7), ni des dépenses de luxe faites sur la 
chose (8). On doit compenser la perte avec le bénéfice que le de- 
mandeur a pu faire à l’occasion de Ja chose (9). — Justinien a limité 
les dommages-intérêts accordés par le juge en cas d’inexécution de 
certaines obligations contractuelles : ils ne peuvent excéder le double 
de la quantité due 10). > | | | 

$ 4. Serment in Jitem. — L’estimation du préjudice est parfois confiée 
au demandeur. Le juge l’autorise à fixer lui-même, sous la foi du ser- 
ment, le montant de la condammation. C’est là un droit exorbitant, 
car malgré le serment, le demandeur peut se faire illusion sur la valeur 
de sa chose, et il est à craindre qu'il n’exagère le chiffre des dom- 
mages-intérèts (14). Aussi considère-t-on če mode d'évaluation comme 

{1} L'intérêt du demandeur peut être inférieur à cette valeur (D., K, 4, 9, 8). 

(2) Pour là condictio furtiva (Paur, D., XIH, 4, 3), l’action rerum amotarum 
(Pau; D., XXV, 2, 21, 4), l’action donnée en vertu d'un legs per damnationem 
après mise en demeure dé l'héritier (AFR., D., VII 4, 36, 2), l'action de eo quod 
certo loco (JAv., D.. XVI, 2, 45). | | 

A Urr., D., XUI, 6,8, 2. | N  . | 

(4) PAUL, D., XXIL 4, 38, 7 et 15. La régle s'applique à l’action Paulienne 
(eod., 4), mais non à l’interdit fraudatoire où l’on ne restitue pas les fruits inté- 
rimaires qui n'ont jamais été in bonis du débiteur. Les textes cilés p. 587,3 £. f., 
nè sauraient contenir des solulions divergentes, comme on Fa cru autrefois : ils 
sont tous deux relatifs à l'interdit (Lener, Pal., I, 858; 1214). | 

(5) Pavi D., TX, 2, 33 pr., Ur. D., XXXVII, 5, 4, 43, Cf. p. 747, 5. 

(6) Las., ap., Pomr., D., X VIT, 2, 60 pr. Hum. D., XVIL, 6, 49. 

(7) Paor, D., XIX, 4, 21, 3; Urr., D., XH, 4, 2, 8. E 
(8) Proc., D., VIN, 2, 13, 4 : Non pluris guam vulgaria tecioria ‘æstimari debent. 
Cf. JuL., ap. PauL., D., XIX, 1, 43, en cas d'éviction, : 

(9) Pomur., D., ITI, 5, 44. e 

(10) C. VIT, 47, 4. La règle s'applique aux cas qui cerlam habent quantitatem vel 
naturam comme cela a lieu pour l'obligation de l'acheteur et du locataire, à 
l'exclusion des casus qui incerti esse videntur. La portée de cette distinction est 


controversée : il est vraisemblable qu'elle ne s'applique pas aux délits, et qu'elle 
correspond à la distinction du conlraclus certus el incertus. CE, Basil. IX, 1, 87. 


(11) Urr., h. t., [D., KIH, 8], 4; PauL, eod., 2. 
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une peine pour le défendeur (1). H n’est d’ailleurs admis que dans 
certaines actions et pour certaines causes (2) : dans les actions de 


bonne foi en cas de dol du défendeur ; dans les actions de droit strict, 


lorsque la chose a péri par le fait ou après. la mise en demeure du 
défendeur; sous Justinien, dans les actions arbitraires, pour vaincre 
la résistance (contumacia) du défendeur à- l’ordre du juge. 

L'usage du jusjurandum in litem comporte certaines restrictions : le 
juge est libre de ne pas déférer le serment ou de fixer un maximum 
(taxatio) dans les actions de bonne foi; dans tout autre cas, de con- 
damner à une somme moindre lorsqu'il y a une cause grave, telle que 
la découverte de preuves dont il n'avait pas connaissance lors de la 
délation du serment. Exceptionnellement le serment est permis sine 
Les, in mj initum (3). 


II. Faute côntractuelle. 3 


La responsabilité du débiteur varie suivant que son obligation est 
sanctionnée par une action de droit strict, de bonne foi ou in factum. 
§ 1. Actions de droit strict. — Anciennement, celui qui était tenu de 


restituer un corps certain, comme le défendeur à la revendication, 
était responsable même. des cas fortuits (p. 302, 5). Cette règle ne fut pas 


appliquée à la stipulation, mais les Veteres admirent que l'obligation 
serait perpétuée par la culpa du débiteur (4). La culpa doit s'entendre 
ici du fait actif; on n’a pas à rechercher si le débiteur a agi en con- 
naissance de cause. Le débiteur qui a promis un corps certain ne ré- 
pond ni des cas fortuits, ni de sa négligence. Eût-il laissé mourir faute 
de soins l’esclave promis, il n’en est pas moins libéré. 


Cette règle s’applique également aux débiteurs tenus d’une condictio 


en raison d’un enrichissement sans cause; elle a été maintenue par 
le droit classique dans le cas où le débiteur savait qu LL aurait à res- 
tituer (5). 

Pour l’héritier grevé d'un legs ou d’un fidéicommis ue il y 
eut des divergences. Mais d’après Julien dont l’opinion est seule repro- 
duite aux Institutes, il n’est tenu que de son fait actif (6). Le léga- 
taire, grévé d’un fidéicommis particulier, est au contraire traité par 
Julien comme le débiteur tenu d’une action de bonne foi; cette assi- 


milation était admise de son temps pour les fruits et les intérêts dus 


au fidéicommisaire. Le légataire est donc responsable de son dol et 
de sa faute s’il retire un avantage du testament, du dol seulement dans 
le cas contraire. 


ay Jav., D., XXXV, 2, 60, 1; PAUL, D., XLVI, 1, 73. Il n’est pas d'usage apar 
suivre comme parjure celui qui. en pareil cas prête un faux serment, PAUL, h. t., 44. 

(2) Marc., 5 pr., 4. PauL, 6. CË. p. 415, | 

(3) ULP., D., VI, 4, 68; h. t., 4, 2-3. 

(4) PAUL, D., XLV, À, 94, 2-3 : Veleres constituerunt, quoties culpa intervenit debi- 
toris perpetuari obligationem. Cf GRADENWITZ, Sav. A XXXIV, 255. 

(5) PauL, D., XII, 6, 65, 8; XXXIX. 6, 39. Par exception, celui qui est tenu de 
l'action ad exhibendum est responsable de son dol (p. 299, 8). 

(6) Inst. II, 20, 47; JUL., D,, XXX VI, 4, 25, 2: ap.’ PAUL, D,, XLV, å, 91, 2.7 
D'après Neralius, l'hér itier est ici responsable de sa faute lourde. 


7 —— 
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62. Actions de bonne foi. — Dans les contrats de bonne foi, on suit une 
règle différente : le débiteur n’est responsable de son fait actif que s'il 
y a dol, mais, d’autre part, il est souvent tenu de sa négligence. C'est 
l’idée de faute qui s’introduit dans le droit privé. Elle apparaît à la fin 
de la République; élle a sans doute pénétré dans le droit civil SOUS 
l'influence des usages qui avaient cours devant les tribunaux crimi- 
nels : au lieu de considérer uniquement le fait matériel, on recherche 
l'intention (1). | | | 

Avant d'exposer la théorie élaborée par la Jurisprudence, deux 
observations sont nécessaires : cette théorie ne s'applique qu'aux 
obligations qui ont pour objet un fait ou la dation d’un corps certain; 
“elle n’a rien d’absolu : les parties sont libres de la modifier, mais 
elles ne peuvent exonérer le débiteur de la responsabilité de son dol (2). 

Le débiteur est en faute lorsqu'il ne s’est pas comporté en homme . 
diligent. La conduite du débiteur est appréciée d’après un type 
abstrait : celui du bon père de famille. C’est le mode d'appréciation 
déjà consacré par l'usage des arbitres (3). Si l'exécution de l’obliga- 
tion comporte la connaissance d’un art, on considère comme en faute 
le débiteur qui a fait preuve d'inexpérience (4). | DL: 

Dans les contrats de bonne foi, le débiteur est tenu de son dol et de 
sä faute, ou seulement de son dol. La règle à suivre pour savoir quels 
débiteurs doivent être rangés dans l’une ou l’autre classe a été formulée - 
d'une manière différente, suivant les époques. Au début, le débiteur. 
était tenu de son dol et de sa faute lorsque le contrat était dans Vin- 
térêt des deux parties; il ne.répondaït que de son dol si le contrat était 
dans l'intérêt de l’une d'elles (5). L’application de cette règle souleva 
des difficultés pour le commodat : par lui-même, ce prêt ne confère 
aucun avantage au commodant; mais comme il n’avait lieu ancienne- 
ment qu'entre personnes habituées, à se rendre des services récipro- 
ques, on pouvait le considérer comme étant dans l'intérêt des deux 
parties (6). Plus tard, lorsqu'on vit dans le commodat un contrat dans 
l'intérêt exclusif du commodataire (7), on modifia la formule de la règle : 
désormais, dans les contrats de bonne foi, le débiteur répond de son 
dol et de sa faute, ou seulement de son dol, suivant qu’il a ou non 
intérêt au contrat (p. 447, T). | | 

Répondent de leur dol et de leur faute : le vendeur, l’acheteur (8), le 


(4) Cic., De inv., II, 33 : Uti suum animum, non eventum considerant; HADR., ap. 
CALLLIST., D., XLVIII, 8, 14 : In maleficiis voluntas spectalur, non exilus. 
(2) Cers., ap. Urr., D., L, 47, 23. | : 

(3) Pauz, D., 1X, 2, 34 : Mucius dixit... culpam esse, quod cum a diligente provideri 
potuerit, non esset provisum. Cf. Arr., D., XVIII, 6, 44 
(4) Urr., D. IX, 2, 7, 8; Gaius, D., L, 47, 432: imperilia culpæ adnumeratur. 

(5) JuL., D., XXX, 408,12: In re, que ulriusque conirahentis commodum versetur, 
eliam culpa. sin unius solius, dolus malus tantummodo præslatur; Inst., II, 44, 4. 
.(6) Modestin (Collat., X, 2, 4) présente encore le commodat comme étant dans 
l'intérêt des deux parties. TE | 

(7) Urr., D., XI, 6, 5, 3. Lorsque, en fait, le prét avait lieu dans l'intérêt des 
deux parties (si communem amicim ad cænam invilaverimus), certains jurisconsulles 
furent d'avis que le commodataire ne répondrait que de son dol; d'autres le trai- 
terent comme le fiduciaire et le mari : il était tenu de son dol et de sa faute in 
concreto (D., XII, 6, 48 pr.: fin interpolée.) | 

(8) P. 460, 5. Proc., D., XVIII, 4, 68 pr. Pau, D., XVIII, 2, 44, 4. 
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locateur, le locataire (1), le mandant (2), le créancier gagiste; le débi- 
teur qui a donné sa chose en gage (3), le déposant, le commodataire. 

Répondent seulement de leur dol : le dépositaire et le commodant (4). 
Il en fut d’abord de même du mandataire, mais cette conséquence a 
été écartée par Justinien. Il estime que celui qui se charge des affaires 
d'autrui wa pas le droit de les négliger, bien qu’il wait aucun inté- 
rêt; sa conduite serait en contradiction avec l'engagement qu’il a pris 
de rendre service à autrui. Telle était d’ailleurs la règle appliquée 
au tuteur et. au gérant d'affaires qui ne sont pas obligés en vertu 
d’un contrat : ils répondent de leur dol et de leur faute (p. 244, 5). 

La règle générale sur la responsabilité contractuelle a reçu une 
triple modification : la responsabilité a été atténuée pour certains débi- 
teurs, aggravée pour d’autres; la faute lourde a été assimilée au dol. 

4° Certains débiteurs ne sont tenus que des soins qu’ils apportent à 
leurs propres affaires : diligentia quam in suis rebus adhibent. C’est une 
atténuation de la responsabilité normale. Cette faveur est réservée à 
quelques débiteurs en raison de la communauté d'intérêts qu'ils ont 
avec le créancier : ils ont la propriété (5) ou la copropriété des biens 
dont il doivent rendre compte : le mari (6), le communiste (7), Pas- 
socié (8). Justinien a accordé la même faveur aux tuteurs (9). Au lieu 
de juger la conduite de ces débiteurs d’après le type abstrait du bon 
père de famille, on les compare à eux-mêmes; on recherche s'ils ont 
apporté à l'exécution de leur obligation les mêmes soins qu’à leurs 
propres affaires. | K | RARE 

2° La responsabilité peut être aggravée, en vertu d’une convention 
expresse (10); le débiteur est tenu de la perte ou du dommage survenus 
sans sa faute, mais non des cas de force majeure (11). Sous Justinien la 


(1) Las., D., XIX, 2, 60, 7; ALF., eod., 31. 

2) NERAT, ap. PauL, D., XVII, 4, 26,7. 

3) ALF., D., XIII, 7, 30. | 

4) Le dol doit ici être apprécié paulo remissius. AFR., D., XLVII, 2, 61, 6),. 

(5) Labéon, appliquait cette règle. au vendeur (p. 460, 5). 

(6) Pau, D., XXII, 3, 47. Ofilius déclare le mari responsable de son dol s’il a 
fait périr une chose dotale et qu’il soit insolvable (ap. Powr., D.; XXIV, 3, 48, 4). 

(7) Pau, D., X, 2, 25, 46. 

(8) Pour l'associé on peut se demander s’il n’y a pas eu plutôt aggravation. On 
discutait, au début du re siècle, la question de savoir s’il devait répondre seule- 
ment de son dol comme le dépositaire, ou s’il devait en outre être tenu de sa faute 
(CeLs., ap. Uzr.,-D., XVII, 2, 52, 2; Inst., II, 25, 9). L’assimilation au dépositaire 
s'expliquait sans doute par cette idée que l'esprit de lucre n’est pas essentiel au 
contrat de société. Maïs come beaucoup d’associés contractent sut commodi causa, 
on conçoit que l'assimilation au dépositaire ait été contestée et définitivement 
écartée. L’associé fut désormais responsable de son dol et de sa faute. En don- 
` nant cette décision, Celsus ne paraît pas avoir songé à la diligentia quam in suis; 
c'est Gaius qui exprime- cette réserve dans un texte suspect (eod., 72), car la 
raison alléguée est celle qui, d’après Paul (loc. cit.), justifierait la restriction au dol 
de la responsabilité du communiste. - | | - l 

(9) Urr., D., XXVH, 3, 4 pr. La fin du texte a été interpolée ; elle est en contra- 
diction avec la doctrine d’Ulpien : le tuteur doit se comporter. comme un pater/fa- 
milias idoneus ( D., XXVI, 7, 10, cf. 83 pr.) Pour lachat d'un fonds de terre, le tu- 
teur est responsable de son dol et de sa faute lourde (eod., 7, 2). Cette atténualion 
est due sans doute à Justinien. Ù - , 

(10) Application au vendeur (Ixst., U, 23, 3 a); dépositaire (p 447, 4); commo- 
dataire (ULr., D., XII, 6, 5, 6 in f.); mandataire (ULr., D., XVI, 3, 4, 42). 

(14i) Servius (ap. Urr., D., XIX, 2, 15, 2) définit la vis major une force à laquelle 


rt 
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convention est sous-entendue dans les contrats de transport : celui qui, 
moyennant une Merces, B'engage à remettre un objet à la personne qui 


` . 


le lui a confié ou à un tiers, répond (1) du vol et du dommage causé à 
la chose. La convention est également sousæentendne dans le receptum 
des hôteliers et des maîtres d’écurie (2). Dans ces divers cas on a Pha- 
bitude de dire que le débiteur répond de la custodria (3). Mais ce mot est 
équivoque, car souvent il exprime rien de plus que la diligence d’un 
bon père de famille : c’est ainsi que le vendeur d’une maison répond 
de l'incendie: le commodataire, le ocateur d’un horreum répondent du 
vol lorsqu'ils n’ont pas pris les précautions d'usage (4). | 
3 Les débiteurs tenus de leur dol sont aussi responsables de leur 
faute lourde {5). Maïs cette doctrine, appliquée par Nerva au tuteur, 
malgré la résistance de Proculus, n’a été probablement généralisée que 
par Justinien (6). La faute lourde est celle que ne commettrait-pas le com- 
mun des hommes (7); elle est tellement grossière qu’on semble avoir 
fait exprès (8). Dès lors, on distingue deux sortes de fautes, la faute 
lourde (culpa lata) et la faute légère (culpa levis); celle-ci appréciée 
tantôt in abstracto, tantôt in concreto. | 
$3. Actions in factum. — Pour les débiteurs tenus d’une action préto- 
rienne in factum, il n’y a pas dans les textes de règle générale; mais il 
ne semble pas que leur responsabilité aille au delà du dol et de la faute 
lourde. Tel est le cas du mensor (9), du curator bonorum, des créanciers 
qui ont obtenu envoi en possession des biens de leur débiteur (10). Il 
en est de même du précariste, qui est tenu, sinon d’une action in fac- 
tum, du moins d’un interdit (p. 505). . E£ 
_ La responsabilité contractuelle peut, dans certains cas, concourir avec 
la responsabilité délictuelle (14). Si un commodataire déchire les våte- 


on ne peut résister : attaque des ennemis, des brigands, des pirates; naufrage, 
Lar. ap. Urr., D., IX, 2, 29, 8. D pi | í 

(1) Bateliers (p. 517); armateurs ; commissionnaire qui porie uns lettre (ULP., 
D., XLYIL, 2,44, 17; Basilic., LX, 12, 50). - : 

(2) Il en est de même d’un commodataire à qui Ton a prété un esclave enchaîné, 
ou qui en raison de son âge devait être surveillé {Uzr., D., XIII, 6, 5, 6). 

(3) Cf. Biermann, Sav. Z. XII, 33; Pennicz, Labeo, Al, å, 458, 4; Kanzowa, IE, 830. 
(4) ALF., D., XVII, 6, 41 ; JoL., D., KIT, 6, 20; Pau, Goul., X, 9, Cf. SecreL, 
Handlexikon, ve Custodia. | | 

(5) Cers., D., XVI, 3, 32 : Quod Nerva diceret latiorem culpam dolum esse Proculo 
. displicebal, mihi verissimum videtur. Ce texte est extrait du livre 44 Dig. de Celsus, 
relatif à la tutelle.. En l'insérant au titre du dépôt, les compilateurs lui ent donné 
une portée générale. o | 

(6) L’assimilation de la faute lourde au dol n’est indiquée mi par Use., D., L, 47, 
23, ni par AFR., D., AXX, 108, 42, ni surtout dans un ‘texte de Modestin, conservé 
dans la Collatio (X, 2, 1) en dehors des compilations de Justinien. Cf. Mirraïs, 
Privatrecht, 1, 333 ; de Mepro, Bull. dir. R., XVIIL, 5; SECKEL, ve Cutpa. 

(7) Dur., D., L, 16, 213, 2 : Lata culpa est nimia negligentia, id est non intelligere 
quo omnes inlelligut. | : 

(8) NeraïT., ap. Urr., D., XXXVI, 1, 22, 3 : Dolo proxima est. On traite comme 
en e les sévices du mari à l'égard des «esclaves dotaux (Uzr., D., XXIV, 

(9) Ur, D., XI, 6. 1, 1 (texte vraisemblablement interpolé). 

(40) Urr., D., XLII, 5, 8, 3 ; 9,5, | ; | 

(11) IT n’en est pas ainsi dans le cas où le débiteur ‘est'un communiste : lorsque 
les copropriétaires d'un fonds ont convenu de l’exploïter alternativement pendant 
un an et que l’un d'eux a corrompu sciemment les fruits de Tannée subséquente, il 
est responsable soit en vertu du louage, soit à titre de communiste; il n’est pas . 
tenu de l'action de la loi Aquilia. (Arn., cité p. 253, 8). | 
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ments qu'en lui a prêtés, il est responsable de sa négligence, mais il 
tombe aussi sous le coup dela loi Aquilia (4). Le commodant peut, à son 
choix, intenter l’action contractuelle ou l’action délictuelle. Il ne peut 
les exercer cumulativement. Mais sous Justinien, il peut, après avoir 
exercé l’action de commodat, intenter l’action de la loi Aquilia pour 
obtenir ce qu’elle a de plus avantageux (2). | 


1V. Demeure, 


8 1e, Formation de la théorie de la demeure. — La demeure est un 
retard coupable apporté par un débiteur à l'exécution de son obligation. 


Cette notion s’est introduite à une époque où l’on commençait à user - 


d’indulgence envers les débiteurs : elle suppose en effet qu’un débiteur 
en retard n’est pas nécessairement en faute; elle est étrangère à l’an- 


‘cien droit. Aux premiers siècles, le débiteur était à la discrétion du 


créancier. Il dépendait de celui-ci d'employer des moyens énergiques 
pour contraindre le débiteur à tenir sa promesse. 


Dans un cas cependant, le créancier était désarmé : lorsque la dette | 


avait pour objet un corps certain qui avait péri fortuitement après 
l’échéance. Ordinairement., le débiteur est libéré- interitu ret : il serait 


peu équitable de l’autoriser à invoquer ce mode de libération, alors 


qu’il n’a pas rempli son engagement; il faut, au contraire, le punir 
de son manque de parole. À une époque où il n'existait d'autre action 


civile que l’action de droit strict, où la dette d’un corps certain résul- 


tait d’une stipulation, le créancier ne pouvait, après lä perte de la 
chose, exercer l’action née du contrat : il aurait vainement prétendu 


devant le juge que le débiteur était tenu de lui donner une chose qui 


avait péri. Sa prétention eût.été écartée comme étant sans objet. 
Il y avait là une iniquité. Pour la prévenir, on aurait pu demander 
l'insertion dans l’Édit d’une action tendant à punir le débiteur. Maïs 


les actions pénales prétoriennes sont annales et intransmissibles : le 


a 


créancier aurait perdu certains avantages que lui procurait son action 


contractuelle. La - jurisprudence résolut la question en appliquant 


la règle : Culpa rei perpetuatur obligatio. Le débiteur est en faute de 


s'être mis dans le cas de ne pas payer. On lui reproche non pas son 


inaction, mais les faits qui Pont motivée (culpa in faciendo) (3). En consé- 


{1) PauL, D., XLIV, 7, 84. 2; Urr., D., 1X, 2, 27, 29, La question est plus délicate 
si la faute dëlictuelle commise par le débiteur west pas de celles dont il est res- 
ponsable en vertu du contrat : par exemple un dépositaire, par maladresse, brise 
l'objet qu’on lui a confié. Les textes ne donnent pas la solution de cette question : 
il semble que la loi Aquilia est applicable lorsque la maladresse a été commise en 


_dehors de l’exécution du contrat. Cf. D., XIX, 2, 35, 1 : fructus corruptio par un fer- 


mier. | - : 
(2) La fin du texte de Paul a été remaniće : Pau] n’a pas pu dire que l'action de 


da loi subsiste et que locum non liabel (p. 556, 3). 


(3) Powr., D:. L, 17, 39 : In omnibus causis pro. facto accipitur, id in quo per alium 
moræ sit, quominus fial. La terminologie primitive est, à cet égard, caractéristique : 
Per debilorem mora est quominus id quod debet solvat (Jay., D., XLV, 4, 105 ; 


. XXUI, 5, 48, 1). Elle remonte. à une époque assez ancienne : Caro, R. r., 148, 1; 


da Toi Acilia repetundarum de 631 ou -632 : C. I. L., I, 198, 1. 25. Ce n'est pas le 
seul cas où l’inaction d’un débiteur engage sa responsabilité : aujourd'hui encore, 


‘la condition est réputée accomplie lorsque le débiteur en a empêché la réalisation. 
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quence, l'obligation, qui devait être éteinte, est perpéluée. Le créancier 
peut intenter l’action du contrat comme si l’objet dû n'avali pas péri. 

Tel est le premier effet, du retard coupable : mettre les risques à la 
charge du débiteur. On ne s’en est pas tenu là : la solution, donnée . 
par les Veteres, était trop rigoureuse pour les rapports dérivant des 
contrats de bonne foi; elle était insuffisante, car elle n’assurait pas la 
réparation du préjudice causé au créancier lorsque l’objet dû n’avait 
pas péri. La jurisprudence classique a conçu une théorie, à la fois 
plus indulgente et plus équitable, et d'une portée beaucoup plus large. 
Formée en vue des contrats de bonne foi, la théorie de la demeure à 
été étendue, sous certaines réserves, à tous les cas où une personne est 
tenue de donner ou-de restituer une certaine valeur. Elle n’est pas res- 
treinte au cas où l’inexécution est imputable au débiteur (mora sol- 
vendi) : elle vise également le cas où le créancier refuse de récèvoir le. 
payement (mora accipiendi). Elle s'applique aux obligations de quan- 
tités comme aux dettes de corps certains. oo o 
- $ 2. Demeure du débiteur. — Trois conditions sont requises : défaut 
de payement à l'échéance, sommation du créancier, faute du débiteur. 
Les jurisconsultes de lPépoque impériale ont emprunté aux Veteres 
l’idée fondamentale de la mora : le débiteur qui n’exécute pas son obli- 
_ gation à l’échéance doit subir les conséquences de son manque de 
parole. Mais ils oft atténué ce que cette règle avait d’excessif en dis- 
tinguant le simple retard de la demeure. Dans les contrats de bonne 
foi, il est d'usage de laisser au débiteur une certaine latitude pour se 
libérer : le débiteur ne sera en demeure que lorsqu'il aura reçu une 
sommation (2nterpellalio) du créancier (1). A partir de ce moment, il est 
dans son tort, il est en faute. ©: © | | 

Les textes ne parlent pas explicitement de cette faute, mais ils en 
supposent l’existence : il y a une mora inculpata, des excusationes a 
mora (2). Le débiteur est excusable lorsqu'il est absent pour le service ` 
de l’État ou retenu en captivité, lorsqu'il cherche des amis pour 
acquitter ou garantir sa dette, lorsqu'il invoque une exception, mais 
non lorsqu'il n’a pas les moyens de payer (3), : DE D 

La sommation est nécessaire même-pour les dettes à terme. La règle 
dies interpellat pro homine n’est pas romaine : c’est une invention des 
glossateurs (4). ` | 


(4) Pauz, II, 8, £; Marc., k. t. [D., XXII, 1], 22. 

(2) Par., h. t., 9, 4. Les classiques ont évité de se prononcer, parce que difficiles 
est hujus rei definitio. D’après Antonin le Pieux c’est une question de fait plutôt 
qu'une question de droit (ap: Marc., h. t., 32 pr.). = 

(3) ULP., h t.., 24 pr.; 28 pr.; VEnuL., D., XLV, 4, 437, 4. | | 

(4) Elle est due à une fausse interprétation de Papinien (h. t., 9, 4). Elle est 
contraire : 1° au principe que la demeure implique une faute; le débiteur n’est 
ps en faute de n'avoir pas offert le payement au créancier, car celui-ci doit prendre 

ivraison (ULr., D., XVHI, 6, 4, 8); 2° au principe diei adjectionem pro reo esse, non 
pra siipulalore ; où retourne contre le débiteur une faveur qu’on a voulu lui accor- 
der ; on Je traite plus mal que le débiteur pur et simple. Les textes qu’on a allé- 
gués en sens contraire sont relalifs à la stipulation de peine. Mais le terme joue 
ici le rôle d'une condition : la peine est due par cela seul que l'obligation n'est 
pas exécutée quand elle aurait pu l'être (p. 599). Si la règle Dies interpellat pro 
homine n'est pas romaine, elle n’en a pas moins été consacrée en Italie et en Alle- 
mague : notre Code civil l'a écartée (a. 1139). , | 
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La sommation doit être faite en présence de témoins (4), soit par le 
créancier, soit par un mandataire spécial ou général; elle doit- être 
adressée au débiteur capable ou à son tuteur (2). Si le débiteur est: 
absent ou mort sans héritier, le, créancier doit faire constater devant 
témoins sa volonté d’être payé. Par exception, aucune sommation n’est 
exigée pour les voleurs. Ils sont de plein droit réputés en derneure (3). 

Le débiteur en demeuré doit réparer le tort qu’il a causé. 

Si. la dette a pour objet un corps certain, les risques sont à sa 
charge (4), à moins que la chose n’éût péri également si elle eût été 
livrée au créancier. Cette réserve, introduite par les Sabiniens pour les 
contrats de bonne foi, a été étendue à l’obligation de restituer qui 
incombe au défendeur en revendication, à l’obligation de donner impo- 
sée à l'héritier en faveur du légataire. Si cependant le créancier eût. 
évité la perte en vendant la chose, les ds on seront à la charge du 
- débiteur (5). a | 

Le débiteur doit compte de tout le profit qu'il a retiré de la chose 
depuis la mise:en demeure : fruits, part des esclaves (6). L'évaluation : 
est faite d’après l’intérêt du demandeur (quanti interest) (1). Le voleur 
est toujours condamné à la plus haute valeur de la chose (8). 

. Si la dette a pour objet une somme d’argent, le débiteur doit compte 
des intérêts, quel que soit le préjudice subi par le créancier. Ces inté- 
rêts ne peuvent dépasser le taux fixé par la loi ou par là coutume 
locale (9) : ce sont les intérêts moratoires (10). Labéon, le premier, 
paraît avoir imposé cette obligation (14). Elle a été étendue à l'héritier 
grevé d’un fidéicommis où d’un legs sinendi modo; pour tout autre legs, 

héritier ne doit compte que des fruits (42). k 
© Les effets de la demeure cessent: soit par la volonté expresse 
ou tacite du créancier (13), soit lorsque le débiteur offre au créan- 


(4) LAB., ap. Powr., D: XXI, 2, 2; Urr., D., XVIIL 6, 4, 3: testando denuntiare.. 

(2) PAUL, h.t., 24,2; XLV, 4, 24. - 

(3) ULP., D., XUI, 4, 8, À : Semper enim moram fur facere videtur. Il en est de 
méme du dejiciens (JuL.., an Ucr., D., XLII, 16, 4. 35). 

(4) Pau, D., XXIV, 8,25, 

(5) P. 308. ULP., D., XXX, KA 6. Suivant Pernice (Labeo, II, 2, A, 440), ces- textes . 
sont pe et QE sont probants que pour le temps de J ustinien. 

(6) JoL., a N 4, 47, å; Marc., h. t., 82. 2; Urr., 34; D., XXX, 39, 1. 

(T) ROUE XIX? , g, : Omnis utilitas; Pom: eod., 3, 3. 

(8) ULP., , XDI, 4, 8, 1 

(9) rue D. X VIII, 6, 49; Ure., D., XVIIL, 4, 40, 3. 

(10) Le pacte 'd'antichrèse était usité dans l'Égypte romaine pour Jes intérêls 
moratoires comme pour les intérêts conventionnels. On pouvait même en cumuler 
le benéfice avec le droit aux intérêts stipulés : c'était la peine du retard. P., Berlin, 
1V,-4056, 1. 47 : 4057 ; 1445, ve 1l. 42; vo l. 37; 4147, 1. 47. P. Oxy., III, 507, 1. 18: 
506, 1. 45, de l'an 443. La coutume provinciale était sous ce rapport en opposition 
avec le droit romain. Mop., D., XXII, 4, 44 : Pœnam pro usuris slipulari nemo 
supra modum usurarum licitum potest. Mais si les intérêts stipulés à la suite d'un 
mutuum sont inférieurs au maximum, on pon convenir que le débiteur en retard 
payera les intérêts au taux p en Par., h.t., 9, å , 

(14) Ap. Poser., D., XVII, 2, 60 pr. 

(42) Cuire, IE, 280. Cette distnakion a disparu sous Justinien par suite de l’assimi 
lation des legs aux fidéicommis; les textes classiques ont été corrigés (PAUL, IT, 8, 
--4; Par., D., XXXIII, 2, 24 pr.; ULP., h. t, 34). — Les donateurs ne payent pas d'in- 
iérêts moratoires (p. 520, 4). 

(13) D' après Marcellus, une novation conditionnelle sufit (D. XLVI, 3, 72, 1). Cette 
opinion n'était pas partagée par’ Venuleius (D., XLVI, 2, 31 pr.). 
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cier: de: le- désintéresser complètement: (1). y a: ici purgatio: more. 
._. $3. Gas. où les intérêts sont: dus: sans. mise. ew demeure. — La 

loi: impose: à certains débiteurs: (2) l’obligation: de payer des intérêts 
sans mise-:en demeure; elle: attribue un effet:juridique au simple retard 
soit, pour:une: raison. d'équité, sait. à: cause de la fâveur due au: créan- 


cier (3), Cette obligation: incombe: :-a)' à ceux qui administrent les: Biens | 


d'autrui, mandataires, . gérants: d’affaires, associés, tuteurs; curateurs. - 
Hs doivent les:intérêts. non: seulement des capitaux qu’ils. ont placés 


pour le compte d'autrui, mais aussi de: ceux qu'ils ont employés &leur 


“usage: personnel: (4; parfois même: ils doivent: les intérêts qu'ils au- 
naient pu percevoir (5); mais réciproquement ils ont droit aux intérêts 
de: leurs: avances (6); b) aux. débiteurs des: mineurs. de: 28'ans: et du 
fise (7X; c) à: l'acheteur; à dater: du jour où il a reçw livraison de la 
chose:-vendue (8)..— L'obligation: de payer les: intérêts légaux’ n’est pas 


sanctionnée par une action spéciale : le créancier doit les réclamer en ` 


même temps que: le capital: Le juge.de Faction principale a seul' qualité 
pour les allouer (9). £ i 

‘4 Demeure: dw créancier: — Le. créancier est en: demeure: lorsqu’ it 
refuse sans: juste: cause: de recevoir: le. payement qui luy est offért au 


‘ Heu.etau: temps.convenusi. Ge refus'peut être: préjudiciable au: débiteur 


 quiest mis: dans’ l'impossibilité de. se: libérer; il: constitue une faute 
(culpa; in faciendo); (10). Be très bonne: heure; la jurisprudence: s’est 
effonéée: d’attémuer les censéquences: de. là mauvaise volonté du. créan- 
cier : le débiteur a le droit de: se: faire: rembourser ses- impenses 
nécessaires: Si. Ælius, et'après: lui C.. Livius. Drusus, autorisent le ven- 
deur à réclamer à l’acheteur er: demeure- une indemnité: pour Ie nour- 
riture:des esclaves dont: il æ refusé: de: prendre: livraison (14). Le débi- 
teur est: déchargé: des risques, même. s'il. s’agit dune somme- -d’ar- 
gent (12). Sa responsabilité est limitée au dol et à la faute lourde (13). 
S'il était en demeure, sa demeure est purgéė (14). -~ 

Il y a plus.: le débiteur. n’est pas: tenu de- conserver indéfiniment la 


es JUL., ap. Pat: D: XLF, 1, 94, 3. 

(2) Ce sont. en général: les: débiteurs: d'une: sonrmer d'argent Pourtant lx même 
rèple: est raie au a i pour-objet des: vases- d’or où dargent (PAr., 

o h. 1,3, 4; COoNSTANTIN,.C:, I W,.82, 25). 

(3) On dit qu'il y a Pa mora ex re et noi ex persona. H ne -faut pas en’ conclure 
que les autres effets de la demeure se produisent, Paur, D:, XXI, ST. 4: non. pro 
mora:hoc habendum: est.. 

(4) He D, EVIL. 1, 404, 385: Seæx:,. Di XXVI, T, 58! 4 : Garos.. D!, IV; £, 2T, 2. 
x PAUL, D... IM; 5j 18; i 
(6) Uzr:,. l.c, 12, 4: Paun, D... X VIT, 2,. 67; 2; ULP., , D., XAVI 4, 8; 4. 

" (i): PAUL, D., XXXI; 8a- d: h.. t, AT, BEG.. - 

o A Be XIX, 4, 48: 20. 

9Y-Gonp:, €... IV. 34. 4; Hmm., D, XX, 4,49; 4, Voir: cep: Uir., XLIV, 2, 28,- 
(40): Marces.…. D. „XLVI, 8, 78 PT; OMP, D., XXIV; 3, 9-: b , Ne fâcto. mauliérés in 
perpeluum. agrum ejus colere cogatur. ` 

(14) P. 850, 8. Il a aussi un droit de rétention. (Powr., Di, XXXIII, 6; 8). 

(42) M'ARGEL,. loc... cil, ~ ipso: jure: desinet: teneni:. Non est æquum lèneri a pecunia 
amissa, quia: non: tonepelur. si creditor: accipere. voluisset: 


(13) Bomr.,. D.,, XI, 6; 47: Le. mari débiteur de- la dot: peut: se- dispenser de 7 


cultiver les fonds dotaux lorsque la femme est en demeure- (1bid!}, D., f 
Cf: pour'les:fruils perçus, Javi Do XXII, 5, 48 4: os) i Ai Hs 
(14) Powr., D., XVII 6j 47 ; PAUL, D!, XIV, ns 26: 
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_€hose due à la disposition: dw créancier. Sif doit une somme d'argent, 
il peut, après avoir interpellé le créancier, la déposer em lieu: sûr (1) ; 
dès lors’ les intérêts cessent de courir: Maïs Ia dette n’est pas éteinte, 
car il dépend! dw débiteur de réclamer sor dépôt (2): son: existence est 
en suspens, Si Ie créancier se: décide: à accepter Poffre du débiteur, 
celui-ci lui céder son action contre Ie: dépositaire, Dioclétien a sim- 
plié cette procédure en: accordant au: créancier une-action utile contr 
le dépositaire: 

Pour toute autre dette, le débiteur peut, à Ta rigueur, E 
l'objet sur ly voie publique, après avoir notifié son intention aw créan- 
cier par-devant témoins (3). Maïs: on lui conseille de-ne pas en venir- à 


cette-extrémité et de vendre plutôt l'objet dé, en tenant le. prix à la | 


disposition du créancier. 


CHAPITRE X PEL 


Extinction des obligations: 


L’ancien droit ne connaissait que deux modes réguliers de: ibera- 
tion : Ia solutio. pew œs: et libram pour les: obligations résultant d'une 
damnatio (W), P acceptilatiom pour’ celles qui: résultaient d’une: stipul4- 


tiou. L'un et l’autre mode exigeaïent l’emploï d’une: solennité destinée 


à constater que le débiteux- avait donné satisfaction à son créancier et 
n’était plus obligé envers lui. L’un et l’autre étaient l'application: d’une 
règle citée encore par les: classiques: : ‘pour éteindre un droit, il faut 
oliserver uw procédé analogue à celui qui a servi. à le:faire nattre, mais 
de sens- inverse (3). Cette règle fut étendue aux obligations: formées 
litteris ou solo consensu : les premières s'éteignent par une acceptilutio 
littérale; les autres, contrario: consensu. 

Les modes d'extinction: des obligations ont reçu à l’époque: classique 
un grand développement. La: jurisprudence a multiphé- les: causes: de 


= «4 


libération des débiteurs > sans faire appel aw législateur, mais en s'ap- : 


 péyant tantôt sur la logique juridique, tantôt sur: l'équité, elle. à résolu 
d'une manière satisfaisante la plupart des problèmes relatifs au: dénoue- 
ment du lien qui unit le débiteur au créancier. 


GP. 614. Ur. … D... KAN 7, 28. 1. L'usage. de do pecuniam. clausam. et 
obsignatam est mentionné par ALE. D, XFX, 2, 31. 

(2) Par., h. t., 7; DiocL., G., IV, 32, 19 pr. | | 

(3), ALF... D., XVIN,. 6, 19; ULP., eod., .1,.3.. Ce droit. est: refusé. à l'héritier vis-à- 
vis: du. légataire (per iculose heredem. faclurum, si id'uinum effundet), mais, l'héritier 
peut se faire. indemniser du préjudice que le retard Jui a. causé (Pour.,.D., XXXIII, 
6, 8). 
. (4) Nexum.. fugement, legs per damnationem. (p. 380). L'obligé remet au libripens 
Ja quantité. de métal dont il'est débiteur, et: quand le poids a été vérifié, il se 


déclare dégagé envers son créancier (Garos, I . 474). Lorsque le dette résulte- 


d'un prêt. à intérêt, le débiteur doit taire peser une. FE correspondante, au 
capital (sors) et aux intérêts convenus (fenus). VAR., L. by 

(3). Uzr... D., L, 17, 35 : Nihik lam naturale est quam. eo A quidque dissolvere 
quo colliyatum est; idèo verborum obligatio. verbis tollitur, nudi P i obligatio. 
conirario consensu ` dissolvitur. PAUL, cod., 1458; SEN., De ben. i Ve 14, 
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L'innovation capitale, introduite vers la fin de la République (4), & 
consisté à proclamer le principe que le payement, c’est-à-dire l’accom- 
plissement de l’obligation, est le mode naturel et normal de likéra- 
tion, indépendamment de toute solennité. Ce principe fut appliqué à 
toutes les obligations, même à celles qui dérivaient d’un contrat formel 
comme la stipulation. Les anciens modes solennels d’extinction ne 


furent pas supprimés, mais on les subordonna en quelque sorte au 


payement en les présentant comme des payements fictifs (2) : on les 
emploie désormais pour faire une remise de dette.  . , 

Quelque large que fûtle nouveau principe, il parut bientôt trop étroit | 
et l’on admit deux nouveaux modes d’extinction des obligations, la da- 
tion en payement et la novation : l’un qui consiste à donner au créan- 
cier, avec son agrément, uné. chose autre que la chose due; l’autre qui 
permet de transformer une obligation sans en changer l’objet, de. 
remplacer uñe obligation préexistante par une obligation nouvelle qui 
en diffère à certains égards (3). — D’autres modes d’extinction furent. 


introduits comme une conséquence logique de la définition de l’obli- 
gation : la confusion qui se produit lorsque les qualités de créancier et 


de débiteur se réunissent sur la même tête; la perte fortuite de la 
chose due, qui rend la prestation impossible; le concours de deux 


causes lucratives. | 


Le Préteur et la jurisprudencé ont donné satisfaction à l'équité soit 
en facilitant la compensation, soit en rendant efficaces des actes extinc- 
tifs d’après la volonté des parties, mais qui n’ont pas été accomplis 


dans les formes requises par le droit civil : pacte de remise, terme et 


condition extinctifs. | 
Eüfin les obligations s'éteignent, dans certains cas, par la mort, 
Ja capitis deminutio du débiteur, la litis contestatio (p.877, 8), ou à titre de 


“peine, mais non à l’expiration d’un certain délai (4). La prescription 


mu, dome métmmmm se 4 


_extinctive n’a été admise qu’aù Bas-Empire. 


Tous les modes d'extinction peuvent être répartis en deux classes, 


d’après leur efficacité : les uns éteignent l'obligation de plein droit : 


(ipso jure); les autres paralysent seulement laction, empêchent le 
créancier de faire valoir son droit en justice. Conséquences : a) Au 
temps de la procédure formulaire, on peut invoquer les modes d’ex- 
tinction ipso jure-en tout étatde cause; pour les autres, ilest nécessaire, 


. Sauf dans les actions de bonne foi, de faire insérer dans la formule üne 


exception autorisant le juge à les prendre en considération. — b) Une 
obligation éteinte ipso jure ne peut revivre. Une obligation, dont Pac- 


(1) D'après Labéon (p. 559, 10), la numeratio était suffisante pour éteindre l'obliga- 


tion délictuelle d'injures au temps où vivait L. Veratius :. or la numeratio est une- - 
-solutio naturalis (Macr., D., XLVI, 3, 49). Au début de l'Empire, Sabiniens et Pro- 


culiens discutent le. point de savoir si la dalion en payement éteint l'obligation 


. 4pso jure comme le payement : le payement avait donc à cette époque une portée. 


générale. Cf. Erman, Zur Geschichle der rôm. Quititungen und Solutionsakte, 1883. 

(2) Gaius, II, 169, 473 : imaginaria solutio. | = 

(3) La stipulation novatoire était depuis longtemps usitée, mais on l'envisageait 
plutôt comme un acte créateur d'obligation. | 

(4) PauL, D., XLIV, 7, 44, 5 : Placet ad tempus obligationem constitui non posse. 
Cette règle soufre quelques exceptions (p. 649, 3; 824). 
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tion est paralysée, reprend toute sa force dès qu’on écarte l'obstacle 


qui empéchait le créancier d’agir en justice. — c) Les modes d'extinc- 
tion ipso jure sont péremptoires ; les modes exceplionis ope peuvent 


n'être que dilatoires : tel le pacte de remise consenti pour un certain 
temps. — d) Les modes ipso jure peuvent être invoqués par toute per- 


sonne intéressée. L'effet d’un mode exceptionis ope peut étre limité à un 
ou plusieurs intéressés (pacte de remise în personam ou in rem). 


pa Payement. 


Le payement consiste à donner ou à faire ce qu’on a promis (4). Il 


paraît avoir été tout d’abord admis comme mode d’extinction pour 
l'obligation née du mutuum (2). On ne pouvait, pour la dissolution du 


i 


contrat, exiger plus que pour sa formation (3). A la tradition faite par 


le prêteur devait correspondre une tradition équivalente faite par l’em- 


 prunteur. Le nouveau mode d’extinction fut ensuite appliqué aux con- > 


irats de bonne foi qui sont tous non solennéls: rien n’était plus con- 
. forme à la bonne foi que d'exécuter la prestation promise. Le créancier 
n'aurait pu, sans commettre un doi, poursuivre le débiteur. après. avoir 
reçu satisfaction. Enfin la règle fut étendue à la stipulation qui était 


devenue un contrat du jus gentium, aux obligations délictuelles et même 


aux obligations entraînant une damnatio. Le payement fut dès lors un 
mode d’extinction de toute espèce d'obligations : la resolutio naturalis 
produisit le même effet que la r esolutio civilis (4). 


§ 4e. Conditions de validité. — a) Si l'obligation a pour objet une. 


`- dation, le payement, pour être libératoire, doit être translatif de pro- 


priété (5). Le créancier, qui n’a pas été rendu propriétaire, conserve 

son action pour demander des dommages-intérêis, à moins qu’il mait 
consommé les écus sans dol, où usucapé la chose livrée (6). 

© Le débiteur doit payer intégralement tout ce qu’il doit : il ne peut 


forcer le créancier à recevoir un payement partiel ; mais cette règle a 


été atténuée, tout au moins sous Justinien (7). Le débiteur ne peut non 


plus forcer le: créancier à recevoir une chose autre que la chose due (8): 


si le créancier accepte, on dit qu’il y a dation en payement. 


b) Le payement peut être fait par le débiteur ou par un tiers : fait: 


par le débiteur, il n’est libératoire que si le débiteur est capable 
d ‘aliéner (9); fait par un ersi il west libératoire que si le tiérs a payé 


(4) Urr., D., L, 16, 476 : Solvere dicimus eum gui fecit quod facere promisit. 

(2) C' est à l’occasion du mutuum que Pomponius énonce la règle : Prout quidque 
contracium est, ita et solvi debet (h. t., [D., XLVI, 8], 80). La “solutio naturalis est 
nientionnée dans l'édit sur le pignus, et dans la formule de l'action Servienne. 

(3) Garus, D., L, 17, 400 : Omnia quæ jure contrahuntu: contrario jure pereunt.. 

(4) Pomp., ap. ULP., k. t., 7; 107. 

(5) Pour., D., XXX, 49, i : Ila dare debel ut eum habere liceat; MARCEL, R. {., , 72, 
5: Non videtur Jiberatus Ur. , eod., 27. 

(6) Porr., h. : PAUL, eod., 60. . 

(7) Mob., D., xi 4, 41, 4. JoL., D., XII, 4, 21 : Humanius facturus videlur 


prætor, si actorem compuler it ad accipiendum id quod offer atur, cum ad officium ejus 


per lincat lites deminuere. Cf. C, civ. 1244, 20. 
(8) Paur, D.; XII, À, 2, 1 : Aliud pro alio invito creditori solvi non polest. 
(9) inst., LE, 8, S, 
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pour le-compte du débiteur. Peu importe que le payement ‘ait été fait au 
su ou à l'insu du-débiteur ou même contre son gré:(4).'Si de payement 
aieuldieu par erreur, Je tiers a la répétition de Pindů.(p.-542)... Mais il y.a 
certaines obligations -qui ne peuvent être exécutées ‘Par uD tiers : telle 
l'obligation de me pas faire, on même une obligation de faire, lorsque 
le:créancier a traité 2nluitu persone. Ce P o 
.c) Le payement «doit être fait au créancier, s’il est cap able d’aliéner 
sa créance (2); sinon, le créancier peut obliger le débiteur à payer une 
seconde fois. Mais s’il a profité du premier payement, il ne peut 
‘éclamer que la différence entre le montant de sa créance et ce dont il 
s’est en“ichi(3)..Le payement est régulièrement “fait entre les mains 
d’un mandataire conventionnel (4) ou légal (5) ou d’un adjecius solutionis 
gratia (6). | | | 2 
= Si le créancier refuse le payement, le débiteur Tui fera des offres 
réelles (7). En cas de non-acceptation, il déposera Tobjet dû dans une 
banque, un entrepôt, un temple ou tout autre lieu désigné par le- 
magistrat (in publico). Le créancier pourra ly réclamer en exerçant ‘une 
action utile contre le dépositaire (8). La consignaïtion libère le débiteur, 
sinon ipso jure, du moins exceptionis ope. Le débiteur perd Te droit de 
s’en prévaloir, s’il reprend l’objét consigné avant que le créancier ne 
Fait réclamé : la dette revit.alors avec tous ses effets. La consignation. 
de l’objet dû s'impose égälement lorsque le créancier est absent (9), inca- 
pable ou incertain (10). | 
- $2. Imputation des payements, — Le débiteur de plusieurs dettes ale 
droit ide déclarer, lorsqu'il paye, quélle dette il entend acquitter 
(C. civ., 1253). Sil fuse pas de ce droït,le choix passe au créancier (14), 


(4) Garos, D. I, 5,38; R. it., 53 ; Pos., :28 ; Case. p. PONP., 47. 
G La femme :peut cependant. recevoir-un payement sans sontuteur, mais elle ne 
peut donner quittance. Gaxus, III, 474. | 

(8) “P. 244, 3. Urr., D., XIAV,-4,:4,:4:; Dowr., T.t., 66. 

(£) Sur :la clause de payer ei ad quem ea res nertinebit, cf. p..488,,5. 

5) ULP., h.t., 42 pr. Le payement fait de bonne foi à un mandataire dont le pou- 
voir a pris fin, est libératoire (Azr., 85; 'ULr., 12, 2; Jur., 32; 34, 8). 'Le payement 
fait à tout:autue qu'au mandataire (non uero procwratori) :n‘est libératoire qu'après 
ratiGcation du -créancier (ULr., 42, 4). Le payement fait à un protuteur (p.219) 
n’est libératoire que dans la mesure où le pupille en a profité (PAUL, A. t., 28); l'ait 
à -un héritier apparent, il doitêtre remboursé -à l'héritier ‘véritable. Pomr., D., XL, 
T 29, 4. | ma | no? 

(6) L'adjectus solutionis gralia peut être une personne à qui Ton veut faire ‘une 
Jibéralilé (p. 403, 3), ou un créancier envers qui l’on veut se libérer (Par., D., XLV, 
1, 448, 2). Le plus souvent c'est un mandataire chargé de recevoir le payement si 
on le Iui‘offre :‘on ‘veut faciliter ‘le recouvrement -de dla créance dans le (cas où le 
“créancier ne pourrait ‘la toucher lui-même à l'échéance. De Aà ‘plusieurs consé- 
quences ‘: ‘on'peut choisir pour «adjectus rune personne lieni juris JuL., D., XLF, 
1, 56, 2); ‘Si l'adjectus ‘est un ‘impubère sui juris, il peut recevoir le payement 
sans ‘Faucloritas He :son tuteur (Pomr., h. 34., 44); si Île payement wa pas dieu à 
l'échéance, lé débiteur qui se laisse poursuivre en justice ne peut plus, -après la 
‘litis ‘contestaito, payer entre les mains de l'adjectus{Urr., h. 1,57, 43; JUL. D., XL VI, 


4, 46 pr.) | 
(?) ma ap. Ponr., D., XVIII, 6, 47; CeLs.,-ap. Paun, D., XLV, 1, 94:34 iDIOCL., 
G., TV, 32, 49 pr. : credilori post teslationem ofer. CI. C. civ. 4237-4264 
i M£a,'ap. Arr., h. t., 89; Drock., C., 1V, 24, 9; IN, 82, 19, 4. 
i JuL., D., XL, 5, 47, 2; PauL, D., XL, 7, 4 pr. - 
10) Pau, 1D., KXII, 4,48, 4; Uur., D., XVI, 8,-1,.56. 
(441 Canac., G., VIII, 49, 4. 
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mais ¿celui-ci ne peut Vexercer érhitrairement. La règle tie par .les 
Vetenes revient idire : « Ne faites pas: autrui Le: que vous ne voudriez 
pas-que Pon wous fit:à vous-même (1). » die créancier doit. imputer : Je 
payement sur la dette ‘que de débiteur .a dle plus d'intérêt à ac- 
quitter -(2) : :la plus ionéreuse (3), ou celle -qui est échue, ou :celle qui 
est née la première, des intérêts avant le capitali(4). Si toutes choses 
sont égales, d'imputation se fait proportionnellement sur doutes des 
dettes (5). 

§ 3. Preuve du payement. — La: preuve du payement se fait soit par 
témoins, soit par une quittance délivrée par le créancier (6). La resti- 
tution ou la destruction du titre constituant la créance fait présumer le : 
payement, sauf preuve contrairé (7). Le créancier,qui a reçu son paye- 
ment, est‘tenu de rendre le titre qui lui est désormais inutile (p.546, 4). 
Sous Justinien, les quittances'n’ont force probante que 30 jours après 
leur date; jusque-là elles peuvent étre contestées par une sorte. de 
g3 ela non numerdlæ pecuniæ (p. #35).. ~ 

$ 4. Dation en payement. — Fl y a dation en payement lorsque, avec 
l'agrément du créancier, le débiteur donne autre chose que l’objet dû. 
D'après les Proculiens, le débiteur .n’est pas. libéré ipso jure, comme par 
le payement. La dation en payement ne peut, suivant eux, fournir au. 
débiteur. qu'une exception de dol pour écarter la poursuite du créan- 
cier : célui-ci:s’enrichirait injustement s’il prétendait exiger l'exécution 
de l'obligation, tout en conservant l’objet qui lui a été donné. ‘Les 
Sébiniens, au contraire, estiment.qu’il y a payement par cela même que ' 
le -créancier accepte la satisfaction offerte par le débiteur (8). Cette opi- 
niona pr évalu @). 

Le créancier, vincé sde Tobjet Tegu en payement, conserve d après 
Marcien son action primitive comme s’il maväitpas Été payé (10). Une 
solution. Haute jui proposée.par Ulpien CEDE la dation en påyement | 


(4) Ap. IPAP., ih. ot., 875; ULP, A : …Æquissinum enim wisum est -creditorem iia 
agere'rem debitoris, ut un à et. 

(2) :l ren ést:de même lorsque :lercréancier se payo :diroctement ‘après ‘avoir ‘fait 
vendre un gapen une hypothèque (Par.,:#.5t., 96,8; ÆLon., iD., XII, 77, 35). ] Nec 
obstat PAUL, he. t., A01, 1, qui admet limputation- sur-une-:dette naturelle : ïl & agit 
d'une dette (usure indebite -ez ‘pacto) garantie parune hypothèque.'Or, äci-le-créare 
cier n'est plus. .grâce:à l’action hypothécaire, sà Ja discrétion du débiteur. Cf. Macon- 
LARD, Oblig. rs p.32. 

3).Powr., h. #14 ; ap. ULP., T; Par., :94,:8. Cf. Garus, D. , KXXVI, 0,55, 4, 

K JUL. ap. Me. haot., 403; Urr., Bpr.; ; Š pro 2; MAROBL., #8. | 

5) Poxp., ap PAUL, Ñ. t., ‘8. 

(6) Viðir ila allan des tçuittances. du commissaire -priseur-de Tompéi, L. Cæci- 
lius Jucundus. ‘Les unes émanent ‘du créancier : Scripsi rogatu... eum a 
Dans.les autres, Jes témoins attestent. que -le créancier a ‘déclaré avoir čté payé 
habere dixit. -Cf. Zancenmesrenr, Suppl., C. I. L., IV; Erwan, Sav. Z., XX, 472, 

(7) Mon, D., XXIL 3, 24 interpolé). 
FA GAIS, JH, 468; Urr., D., L, ‘46, 1418 : Solutionis werbo a UPOnEn gwogjue 
Omnem AGCP iendam placel. 

(9) MamozL., ap. Urr., D., XII, 6, 26, 4" Placuit rem pro pecunia solulam parere 
liberationem: Pav, D., XXII, :8, 25: h. t., 98, 6: f. iC. -civ. 4243. 

1610) H.x., 46 pr.i Cela ne devait faire aucun doute, même:pouriles Sabiniens; le 
payement m est libératoire que.s’ilest'translatif.de propriété. 

(14) D., KHL 7, 24 pr.; Carac. C., VIN, 44, 4 : Ejusmodi contractus wicem vendi- | 
lionis :oblinet. iLa idéeision d'Ulpien a été consacrée, ‘en matière de cautionnement, 
par GC. civ. 2038. Cf. Bs unrY LAGANTINERIE et Bande, Traïlé des obligations, if, 705. 
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est assimilée à une vente dont le prix se compense avec le mon tant de 
la créance qu’on a voulu éteindre. Le créancier est traité comme un 
acheteur; il a une action empti utile pour se faire indemniser du préju- 
dice causé par l’éviction. Cette solution a l'avantage de donner aux 
tiers toute sécurité. Celle de Marcien les exposait à des surprises : avec 
la créance ils voyaient revivre à leur préjudice des hypothèques qu'ils | 
avaient considérées comme éteintes par la dation en payement, 


I]. Novation. 


Ulpien définit la novation « la transfusion et le transfert d’une dette 
antérieure (4) dans une autre obligation ». Ce transfert a un double 
effet : il crée d’abord une obligation nouvelle, et c’est de là que vient le 
mot novation (2); il éteint ensuite l’obligätion antérieure (3). En pré- 
sence de cette définition, il est surprenant de voir figurer la novation 
parmi les modes d’extinction des obligations. ‘C’est comme si l’on trai- 
tait du transfert de la propriété à propos de l'extinction de ce droit (4). - 

La définition de la novation présente une autre singularité : la no- 
vation ne se produit pas toutes les fois qu’on remplace une dette 
par une autre ayant le même objet, par exemple quand on con- 
vertit un mandat en mutuum (p. 132, 1) : la novation exige l’emploi d’un 
contrat formel. Partout ailleurs l’effet extinctif peut se produire sans 
l'effet, créateur; ici, au contraire, il en est la conséquence normale et 
c’est-là le trait essentiel de la novation. Celte double singularité s'ex- 
. plique historiquement (5). La novation remonte à üne époque où la 


(1) ULP., h. t., [D., XLVI, 2], 4 pr: : Prioris debiti. Gaius (II, 176; D., IV, 4, 
27, 3), Papinien (D., XXVI, 9, 5 pr.) parlent de translatio ôbligationis : c'est une 
. expression impropre; ce n'est pas l'obligation qui est transférée, mais seule- 
ment son objet : -id quod debetur. C | 

(2) ULP., eod. : Novatio enim a novo nomen accepit, et a nova obligatione. 

3) Ibid. : Cum ex prœcedenti causa ita nova constilualur ut prior perimatur. 

4) Il y avait utilité à mettre en relief l'effet extinctif de la novation, soit pour 
marquer la différence qui sépare la stipulation novatoire des autres stipulations 
qui ont pour objet cadem res; soit parce que la stipulation novatoire produit 
parfois un effet exlinciif, même si l'obligalion nouvelle ne peut se former; tel 
est le cas où Fon stipule d'une femme ou d’un pupille non autorisé de son tuteur, 
ou d'un nouveau débiteur post mortem ejus (Garus, IT, 476). Il-n'y a pas de lien . 
nécessaire entre les deux eflets de la stipulation novatoire © Utile per inutile non 
vitialur. I] en est ici comme de l'in jure cessio faite pat un usufruitier à un tiers: 
l’usufruit s'éteint et ne passe pas au tiers (p. 347, 2). Cela est contraire à la vo- 
lonté des parties, mais dans un acte formel on‘ne recherche que id quod dictum 
est. Lorsque la stipulation novatoire est nulle en la forme, si, par exemple, on à 
employé la sponsio pour stipuler d'un pérégrin, il n'y a rien de fait (Garus, III, 479). 

(5) Anciennement un créancier ne pouvait se faire promettre par son débiteur ou 
par un tiers ce qui lui était déja dů : Bis de eadem re ne sit debitum. (Pour., D., XLV, 
1,48 : Qui bis idem promiliit ipso jure amplius quam semel non tenetur: Ibid., 28: 
JuL., 58; ULP., h. t., 9, 2). Cette règle élait peu pratique : 4° On estima qu'il y 
‘avait avantage, en certains cas, à maintenir l'obligation ancienne à côté de ia nou- 
velle en dennant à celle-ci un caractère accessoire; c'élait un moyen -d'augmenter 
les garanties du créancier. D'ailleurs le principe restait sauf : le-créancier ne pou- 
vait agir deux fois en justice, conlre le ‘débiteur principal et contre le débiteur 
accessoire. 2° On permit de transférer une dette antérieure dans une autre obliga- 
tion, pourvu qu'il y eût quelque chose de changé dans l'obligation ancienne. Mais 
pour que le principe restat sauf, la formation de l'obligation nouvelle entraina l'ex- 
Unction de l’obligation antérieure. 8°. Enfin, la règle antique fut écartée, les parties 
restant les mêmes, par application d'une idée nouvelle : celle de l’individualisation 
de l'obligation en raison de sa cause. Par suite, une même chose peut m'être due 
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forme des obligetions + avait une importance décisive : elle a eu forcé- ` 
ment une portée limitée qui n’a guère été élargie avant la fin de 
la période classique (1). Alors seulement on voit poindre l’idée que la 
novation est un mode de satisfaction analogue à la dation en payone; 
et que l’on peut promettre aliud pro alio (2). 

& 4", Utilité de la novation. — La novation a lieu: tantôt éntre les 
mêmes personnes, tantôt entre personnes différentes. Entre les mêmes 
personnes, elle sert : à changer les modalités de l’obligation anté-: 
rieure (terme ou condition); à transformer un contrat de bonne foi 
en un contrat strict (p. 424, 4), par suite à restreindre les pouvoirs du - 
‘juge qui apprécie les rapports existant entre les 2. à rendre. 
perpétuelle et transmissible une obligation délictuelle ; à permettre 
. Pacceptilation d’une obligation qui wå pas été formée ver bis. | 
Entre personnes différentes, la novation a. deux applications princi- | 


pales : elle sert à transférer une obligation à un autre créancier ouâun 


autre débiteur. Dans le premier cas, la novation est l’un des moyens 
de réaliser une délégation; dans le sécond. on lui donne habituelle- 
ment le nom d'ecpromissio (3). 

L'expromissio a lieu d’ordinäire sur l'invitation du débiteur primitif, 
elle peut aussi se faire à son insu et contre sa volonté (4). C’est un 
moyen de prendre à sa Charge la dette d’autrui (intercessio). - 

$ 2. Conditions essentielles à la novation (3). — Il faut : 4° Deux obli- 
gations, l'obligation ancienne et la nouvelle. Si l’une des deux n'existe 
pas juridiquement, il n’y a pas de novation. Mais il suffit d’une obliga- 
tion naturelle, ou d’une obligation susceptible d’être paralysée par ùne 
“exception (6). Sil n’y avait qu’une spès debitum iri, comme dans l’obli- 
gation conditionnelle, la novation ne s D: sui is qu'à l'événement de la 
condition (7). | 


LA 


par une même personne, à des titres divers. Dans ce cas il y à autant d'obligations 

distinctes que de causes d'obligations (ULr., D., XIX, 4, 40; PauL, D., XLIV, 2, 14, ` 

2; L, 17, 459). Il y aura aussi plusieurs obligations lorsqu’ en faisant la stipulation 

les parties n’ont pas eu l'animus novandi (h. t., 2). 

(i) En se plaçant au point de vue de la conception antique, on s'explique 

. Le rapprochement fait par Gaius entre la novation et la litis contestatio. Les 
modernes disent qu'il y a, dans cee dernier cas, nodalion nécessaire. ` 

(2) Cf. Sazrius, Novalion und Delegation nach r. R., 1864; P. Gide, Etudes sur la 
novalion et le tr ansport des créances, 1879; KARLOWA, IL, 739. Cf. la critique de la 
théorie de Salpius, qui attrihue aux Romains l’idée de la succession à. titre particu- 
lier aux dettes, dans GAUDEMET, Transport des dettes, 62. r 

(3) Le mot expromittere n’a rièn de technique. On Temploie soit dans le cas où il 
y a novation sans changement de débiteur Ur D., XXXIX, 5; 49, 4), soit dans raes 
cas où il n'y a pas de novation . (Uzr., D., XVI, „8, 8). 

(4) ULP., h.t., 8, 5. 

E Les ondon: de validitė ‘sont en principe régies par le droit commun. Il ne 
faut pas prendre à la lettre PauL, h. l., 10, qui attribue la capacité de nover à celui qui 
peut recevoir un payement. Cela n'est vrai, ni pour ladjecius solutionis gralia, 
eomme il le fait observer lui-même, ni pour les tuteurs et curateurs qui ne peuvent 
. faire une novation que si elle est de l'intérêt du pupille ou du prodigue (Garvs, À. 
t, 84, 4; PauL, D., XX VI, 7, 22), ni pour les mandataires (CeLs., 25; Pomr., 21). 

(6) P. 370, 5. PAUL, D., XLVI, 3, 91. Expromissio d'une obligation contractée par 
un fils de famille contrairement au Sc. Macédonien (Poxr., D., XIV, 6, 20). Expro- 
missio faite par une femme contrairement au Se. Velléien (ULP., D., XVI, 4,8, 11). 

(7) P. 397, 5. Pomr., h. t., 24. Servius Sulpicius était moins exigeant : Our. 
opérer l’ extinction de l'obligation primitive, il se contentait d'une stipulation régulière 
en la forine, alors même ue l'obligation n'était pas parfaite (obligalion condition- 
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9 Un-contrat formél:(stipulation entre présents (1), „contrat littéral 
entre absents) pour -créer Ja nouvelleobligation (2). | 

8° L'identité d'objet: (idem debitum). -Cest à un ‘trait omai iue 
de‘la:novation romaine à l’époque classique et une ‘différence ‘avec Te 
droit- moderne., La novation -est par -définition 1e ‘transfert de l’6bjet 
d’une détte antérieure dans wne obligation nouvelle : ‘on ne peut done 
faire une novation par changement d'objet, par exemple, promettre 
"à Secundus sur Fordre de ‘Primus l’usufruit déjà promis à celui-ci {3). . 
Ces deux üroits, bien que de même nature et portant sur le même. 
fonds, sontitrès différents ‘: l’un. s'éteint à la mort de ‘Primus, Vautre à 
la mort de Secundus. Cependant si, en fait, le créancier a stipulé un 
objet nouveau avec l'intention de libérer ‘le débiteur dé sa première 
dette, il ne saurait plus tard, sans commettre un doi, exiger l’exécution 
des deux obligations. Le débiteur est libéré -de T obligation ‘antérieure, 
jure prætorio, grâce à l’exception ‘de pacte. - - 

A ‘la ‘fin de l’époque classique, il semble qu’on n’exige plus + ‘avec Ja 
mème rigueur cette condition : ‘oh peut, d’après Papinien, faire une 
‘novation en stipulant la valeur pécuniaire de ‘la dette primitive {quarti 
fundus est). L'innovation ‘n’est pas ‘très profonde : dans a procédure 
formulaire, ‘toute obligation entraine une ‘condamnation pécuniaire. 
Papinien autorise les parties à faire d'avance ce ‘que ferait le juge säl-y 
avait procès (4). — L'identité- de prestation n’est plus requise sous Jus- 
timien : on peut augmenter où diminuer la quantité due, et sans doute 
aussi changer l’objet de'la dette (5). 

% Un élément nouveau {aliquid novi). C’est la raison Lêtre de Ta. 
novation, ét l'une des conditions ‘sans lesquelles «elle ne saurait exister. 
Sans cet élément nouveau, Ja stipulation ‘serait nulle, d'après la règle 
` qui ne permet pas de promettre deux fois la même chose à ‘la même 
personne, ou bien il y aurait deux obligations coexistantes er la 
règle consacrée par'le droit postérieur.. 

Pas de difficulté s’il yachangement de:créancier ou de débiteur: mais 
si les parties restent les mêmes, la novation dépent de intention | 
qu’elles ont eue en faisant -une nouvelle stipulation. fei comme en 
d’autrés matières, on n’a pas tout d'abord Taïissé au Juge Ta liberté de 
rechercher -cette intention : L'animus novandi devait résulter de T emploi 
d'une ‘formule appropriée (6).Maïs dès ler siècle de l’Empire, Ta juris- 
prudence a .déterminé certains ‘faits impliquant la volonté de nover : 
addition :ou suppression d’un termeou : d'une condition; intervention 


nelle) ou était A de nullité (expromissio: faite par ‘un estlave). “Cette opinion 
n'a pas prévalu (Garus, TIE, 479). 

{1) Par exception, la stipulation consécutive à un mutuum Ü'argent .n'entraine pas 
de novation : il né se forme qu'un seul contrat, celui te stipulation ‘(p. 884, 4). La 
numération des .espéces-esL censée faile-en exécution de ‘la stipulätion. 

(2) Gide (Novation, p.,216) a contesté Ta possibilité d'employer le contrat littéral 
Cette -opinion paräit difficile à soutenir ‘en ‘présence de ‘Gains, HI, 128-130. 

CRT Ur. h. À, 4. | 

() PAP., R. t., 28. > 

G, VAUT, 44 8. CÍ. civ. 1271, Te, 

(6) Bon nombre de textos, insérés au Dig veste, font allusion à cet animus novandi, 
mais il en est d'interpolés : Juslinien en fait l'aveu. 
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d’un sponsor d’après .les Sabiniens :(1)..— Sous Justinien, la volonté de 
nover doit être expresse; ‘on espère prévenir ainsi des contestations 
trop fréquentes sur la volonté des parties. (CF. :C. .civ. 4273). 

$ 3. Effets. — La movation éteint 2ps0 jure la dette antérieure. Consé- 
quences : tontes es süretés accessoires qui garantissaïent la dette 
primitive s'évanouissent, privilèges, cautions, hypothèques (2); les 
intérêts cessent de .courir; la demeure ‘du débiteur est purgée : ‘les 
risques cessent d’être à să charge; la peine promise ne peut plus 
être encourus si telle ne Pa déjà été avant da novation (8); le-débiteur 
perd les exceptions qu'il aurait pu opposer -aù créancier (4). i 

La jurisprudence a attribué d’autres effets à la novation d’après Y'in- 
tention des parties : a) en cas de novation conditionnelle d’une dette 
pure et simple, le créancier est présumé avoirrenoncé à faire valoir son 
droit tant que da condition est en :suspens; il test censé ‘avoir consenti 
un pacte de mon petendo temporaire (p. 896, 2). — 4) Sila condition fait 
défaut, le créancier me peut:demander l’exécution -de l'obligation primi- 
tive ; les parties sont réputées avoir voulu substituer à sette obligation 
les chances de l'obligation conditionnelle; 1e débiteur opposera Tex- 
ception de paëte .(5).—:c) Gelui-qui se croyant -débiteur a consenti à 
s’obliger à a place de:son prétendu créancier, peut opposer l’excéption 
de dol ou exiger sa libération (p. 538,2). e 
mi HIL Délégation. 
La délégation est, en général, Pacte par lequel un débiteur donne à 
son créancier (ou à la personne qui lui sera désignée) un autre débiteur 
qui sera Obligé à .sa place (6). C'est la délégation par voie de promesse. 
La délégation peut aussi avoir lieu par voie de dation. . | a 

$ 14e. Délégation par voie đe promesse. -— La delegatio debitoris exige 
l'accord d’au moins trois personnes : celle qui a l'initiative .de Pacte, 
le délégant; celle qui en profite, le délégataire; celle qui s’oblige, le 
. délégué. C’est donc un acte complexe qui suppose toujours un rapport 
antérieur entre le délégant et le délégué, qui parfois suppose en outre 


(1) Garos, TI, 477-478; Inst., IIT, 29, 3. Cf. ScraLora, St,in on. di Perozzi, 1995. 
(2) PAuL, k. t., 29; GanAc., G., VIII, 40, 4; PauL, h. t., 48. On peut, sinon ratta- 
cher ces sûretés à la nouvelle obligation, du moins les constitner à nouveau. On 
peut même subordonner la novation à la condition «que les sûretés primitives seront . 
maintenues. Cf. civ. 4278. On peut aussi attribuer au créancier, en lui constituant 
une nouvelle hypothèque, le râng de hypothèque éteinte par novation (p.674, 3). 
(3) On suppose que la novation æ eu lieu entre ‘les-mêmes personnes (Garos, IH, 
179). Tlen serait autrement si la novation avait eu dieu’par changement de débi- 
teur : le débiteur originaire ne pourrait invoquer:un ‘pacte auquel il a :été étreuger, 
lors surtout que celni à qui il a été consenti n’a.pas intérêt à ce qu'il soit Îibéré 
(Garus, D., II, 44, 30, 4)..Cf. Burxoin, Théorie de-la condition. 261. 
(4) Par. h. t, 27. ULP., 8.pr.; Par, D., XIN, 1,47. JUL., Je #4. 45. - 
(5) Bien que les textes manquent de précisian, àil faut distinguer suivant «que 
l'on a :stipulé ce qui. m'est:dù (PAR. h. &.,,27 : Quidquid ex vendito dare facere : opor- 
tét: CELS., ap. ULP., 8, 2; MARCEL., ap. Ur.,.D., XLV, A, 29, 4) on d'objet de ta 
delle préexistante, mille .sesterces (Basilic., XXIX, -A,:449. Cf. GIDE, :p. 1232). Bans le 
remier cas, de droit du créancier -ert tel:qu'il était d'après l'obligation primitive; 
e- débiteur peut invoquer «contre Jui toutes les exceptions. qu'il ‘avait précédem- 
ment. Gette distinction est:conforme à d'intention présumée des panties. 1G. p.390, $. 
(6) ULP., h. t 14 : Delegare est vice:suaalium neum dane crenitoni vel ‘outijusserit. 
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“un rapport antérieur entre le délégant et celui qui deviendra créancier 
à sa place. Dans le premier cas la délégation libère le délégant envers 
le délégataire, et le délégué envers le délégant. La délégation équivaut. 
au payement (1): Dans le second cas, lorsqu'il y a un double rapport 
de droit antérieur entre le délégant et le délégué, entre le délégant et 
celui qui deviendra créancier à sa place, les deux obligations s'éteignent, 
à la fois : le délégué est libéré vis-à-vis du délégant, le délégataire vis-à- 
vis du nouveau créancier. S - | 
_ La délégation d’un débiteur à donc un effet extinctif : c'est le cas le 
- plus ordinaire, et c’est pour cela qu'on range la délégation parmi les 
. modes d'extinction des obligations. Mais la délégation par voie de pro- 
messe peut avoir un caractère tout différent : elle peut avoir lieu entre 
des personnes qui.ne sont pas obligées l’une envers l’autre; c'est le cas 
_ de la délégation à titre de donation (p. 527). Celui qui va s’obliger veut 
faire une donation au délégant qui lui-même veut faire une donation au 
délégataire. Il y a ici création d’une obligation nouvelle; il n’y a pas 
-extinction d’une obligation antérieure. © | | 
$ 2. Délégation par voie de dation. — La dation a pour objet une 

somme d’argent ou un fonds de terre. La delegatio pecuniæ a lieu, par 
exemple, lorsqu'une personne, empruntant de largent pour doter sa 
fille, charge le prêteur de le remettre au futur mari (2). La délégation . 
d’un fonds a lieu lorsqu'une femme, voulant se constituer en dot un 
fonds de terre, lé livre, sur l'invitation du futur mari, à un tiers à qui 
le mari veut faire une donation (3). | Eg A 

- - La delegatio pecuniæ diffère de la délégation d’un débiteur en ce qu’elle 
n’a pas toujours pour résultat de créer une obligation nouvelle et . 
déteindre une obligation antérieure.:Il ny à pas création d’une obli- 
gation lorsque le délégué fait une dation au délégataire pour se libérer 
envers le délégant ou pour lui faire une doriation, tandis que le délé- : 
-gant veut faire un payement, une donation ou un prêt au délégataire. 
Il n’y a pas non plus extinction d’une obligation antérieure lorsque le 
délégué et le délégant agissent animo donandi (4). s 

La délégation a donc reçu des applications multiples (5). Elle fut très 

usitée à Rome où elle apparait d’assez bonne heure (6); elle se faisait 


. 


(4) Urr., D., XII, 4, 45, 4 : Fidetur mihi data pecunia et à me ad te profecia. 
PauL, D., XLV], 3, 56 : Qui mandat solvi, ipse videtur solvere. Cf. C. civ. 4278. 

(2) Urr., D., XXII, 8, 5, & an | | 
(3 Pauz, D., XXIII, 5; 44 pr. i + 
(4) Las., D., XXIV, 3, 66, 2. Urr., XII, 4, 9, 8; XLIV, 4, 4, 26; XXXIX, 5, 2, 2, 

(5) C’est par voie de délégation que l'Etat paye ses dettes. Le Sénat ouvre au 
censeur un crédit sur le Trésor; le censeur délègue ce crédit au créancier’ de l'Etat 

usqu à concurrence de ce qui est dû. Le questeur, comptable dù Trésor, joue le 
rôle de délégué. La délégation se fait ici par une adtribulio (Table d'Héraclée, 
_ ‘1 42, 49; E. col. Genet., c. 69 à 72); elle vaut argent comptant : c'est une delegatio 

pecuniæ. On peut aussi faire une delegatio debitoris : lorsqu'un propriétaire n'exé- 
cule pas les travaux de voirie prescrits par l'édile, le magistrat les fait faire par 
un entrepreneur aux frais du contrevenant; puis il délègue à l'entrepreneur la. 
créance du Trésor contre le propriétaire, qui a 30 jours pour payer ou fournir - 
une satisfaction équivalente, sous peine de payer moitié en sus. Le délégataire 
fait valoir sa créance comme une créance privée par l’action certæ credilæ pecunie; 
le procès est de la compétence du préteur urbain (Tab. d'Héraclée, 1. 44-45), ` 

6) La délégation était usitće à la fin du vre siècle (Carto, R, F., 446), 
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, souvént par l'intermédiaire d’un banquier. Elle permettait aux com- 


merçants de faire des payements, des prêts, des stipulations partout où 


‘ils avaient des correspondants. Grâce à la délégation, on écartait les 


inconvénients des règles qui excluaient la représentation ou la pro-. 
messe entre absents, qui ne permettaient pas de céder directement les 
créances. | 

L'acte principal qui constitue la délégation d’un débiteur se réalise 
de diverses manières : par stipulation; litis contestatio, dotis dictio, trans- 
criptio a per sona in. personam, pacte de constitut (1): Les conventions 
secondaires que suppose la délégation - ont lieu sans formes : un signé 
de tête suffit (p. 416, 1). 

§ 3. Effets. — L'oblig ation contractée par le délégué 4 envers le délé- 
gataire, ou d’uné manière générale la prestation qu il Jui fait, présente - 
une particularité caractéristique; elle réalise du même coup deux actes: 


distincts (2) : tantôt un payement dans les rapports du délégué et du 


délégant, une donation dans les rapports du délégant et du déléga- 
taire; tantôt un payement et un prêt, ou un prêt et une constitution ‘de | 


dot, ou un double payement, un double prêt (3). Dans tous les cas, la 


i 


prestation faite par le délégué, n’étant motivée par aucune opération | 
conclue entre le délégataire et lui, produit sọn: effet sans qu’on ait 
à se préoccuper de la validité des deux actes qu’elle sert à réaliser (4). 


De là deux conséquences : le délégué ne peut opposer au délégataire 


les exceptions qu’il aurait pu opposer au délégant (5); le délégué, 
qui s’est obligé sans cause, ne peut, comme dans la novation, opposer 
l'exception de dol au délégataire (6); on lui accorde une condiciio contre 
le délégant (7). a 

La délégation étant réputée ‘équivalente au payement dans les rap- 
ports du délégant et du délégataire, les risques de l’insolvabilité du 
délégué sont wA charge dé celui-ci : il n’a, en principe, aucun recours 
contre le délégant. Cette règle souffre exception lorsqu'il a été convenu : 


(4) Urr., VI, 2: h. t, 44,4: Scæv., D., XV, 1, 54; Diocu., C., VII, 49, 7. | 
(2 Analysant une délégation faite donationis causa au délégataire, Celsus établit - 


qu'elle-contient trois prestations successives (D., XXXIX, 5, "94, å; ef. D., XXIV, - 


4, 3, 42) : Perinde sum quasi a) exactam a debitore meo SUMMAM, b) dibi -donaverim 
el c) tu illam ei credideris. Le délégant est censé avoir exigé de son débiteur le 
payement (cf. Paur, D., L, 17, 180 : Quod jussu alterius solvitur pro co esl quasi 
ipsi solutum esse), puis avoir donné son argent au délégataire, qui à son tour l’a 


. prêté au délégué (p. 432, 1, in fine). =+ 


3) AFR., D., XVII, 4, BL Pr. ; ; ULP., D., XH, 1, 5: XXII, 3, 5,8. 
4) La délégation est nulle lorsqu’ elle ‘sert à réaliser un acte illicite, comme une 


donation entre époux.. Juz., D., XXIV, 4, 39. Cf. p. 


(5) Paüz, h. t., 49 : Non facile scire pelitor potest nn inler eum qui delegaius est 


-ei debitorem facium esi, aut etiam si sciat, dissimulare debet ne curiosus videatur. Et 


ideo merito denegandum est adversus eum "exceptionem CL persona debiloris. Cf. eod., 

42; Urr., D, XLIV,.5, 4, 40. La règle souffre quelques exceptions motivées par des 
raisons particulières; pour empêcher une fraude à la loi (ULr., D., XVI, 4,8,4; XLIY, 
5, 4, 8-9); pour assurer’ l'application des lois Julia et Papia Poppæa (Pauz, D., 

XXX VI, 4, 57, 4); pour une raison d'équité (JuL. ap. Urr., D., XLIV,-4,7 pr., 1). 
Cf. LAST, Grümhuls Z., 4940, XXXVII, 463. 

(6) Sauf le cas où, la délégation ayant eu lieu dolis GP le mari réclame l'exécu- 
tion de la promesse après Jä dissolution du mariage. Le délégué poui ici opposer 
l'exception de dol qu’il pourrait opposer à la femme, car c'est à elle que doit pro- 
fiter l’action intentée par le mari. PauL, D., XII, 4, 9, 4; Tnyru., D., XXII, 3, 78, à. 

(7) ULP., h. t., 43; JUL., ap. Pau, D., XLVI, 3. 59; Ponp., eod., 66. ; 
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que: la délégation: serait: aux risques: du délégamt : ici le-délégataire v | 
| l'action: mandub contraria: contre le délégant.(#). Maïs il faut que-celut-ci 
ne puisse reprocher au délégataire de n'avoir: pas fait les diligences 
nécessaires pour obtenir son: payement (Cf. G. civ.. 1275-1276): 


IV. Remise de dette. 

L'obligation. s'éteint. lorsque. le créancier renonce à son droit. Cette 
renonciation, consentie. daccord avec le débiteur, constitue Ja remise 
de dette.. Anciennement, le.droit civil exigeait Pemploi d’une solennité : 
solutio per œs et libram pour les obligations entraînant une. damnatio; 
aéceptilation verbale pour les obligations nées verbis; aëceptilation 
littérale pour les obligations nées litteris. Cette règle à été maintenue 
par le droit classique et.appliquée aux obligations formées de toute 
‘autre manière. Une exception a été faite pour Ies. obligations résul- 
tant de contrats consensuels : elles s’éteignent par le seul accord des 
parties. ee A a NS P 
En généralisant. la.règle antique, le droit classique n’a pas cependant 
créé. de. forme nouvelle de libération; un expédient a suffi : pour faire 
remise d’une dette. à laquelle ne s’appliquent pas les formes anciennes, 
on commence par la, transformer en une obligation verbale à Paide 
d’une stipulation. novatoïre, puis on l'éteint par acceptilation (2). Dès. 
lors l’aeceptilation. est devenue le mode le plus usité pour remettre 
une dette jure civili (3). | . BBs On g | 

A côté des modes solennels. de remise de dette, il y a un mode non 
solennel : le simple pacte. Mais la loi n’en reconnaît l'efficacité qu'en. : 
matière délictuelle : le pacte éteint. ipso- jure l’action de vol et Faction 
d’injures (561 ;.865). Le Préteur a généralisé l'application du pacte de 
remise et lui a donné effèt exceptionis ope. UM 
-* $ 4e.. Acceptilation. —-4. Forme. — L’acceptilation consiste en une 
‘interrogation suivie d’une réponse concordante (4). En quoi elle res- 
semble... la stipulation,, mais le rôle des parties est interverti : sur la 

_démande: du débiteur, le: créancier déclare qu'ilra:reçu: ce qui lui.a.été 


(£7 Par, D, XXI, 2, 68 4; Paur, Di, REVII 4 451 7 ; 22,9: Sila délégation: à eu lieu 
dotis causa, le: mari doit-il être’répaté avoir pris les risques à sa charge? I sem- 
ble: Bien: que les risques’ sont: pour la: femme, quand'il n'y a aucune faute & im- : 
puter au mar? (Pau. D:, XXITT, 3; 56-pr.; 46, 3) L’argnment a contrario, tré de 
D., XXII, 4, 6, n’est pas décisif. Cf. PELLAT, Dot, 168. ; 

(2) On a admis, non sans hésitation, que l’acceptilätion éteindrait directement 
obligation verbale: résultant du: jusjurandum. liberti: (Urr, H. t, 18° pr.)! Quant: à 
l'obligation née d'une dotis dictio;. n’y en a pas-de-preuve certaine: | 

(3) Les obligations formées lüteris ét celles qui entraînent une damaatio sont 
relativement très rares: Gaius ne parle même- pas de l’acceptilation litteris. Maïs. om - 
en: trouve la trace: dans la formule de lstipulätion Aquilienne : Habeo acveptumque 
tili {Tnst:, IIT, 29; 25° Soæv., D, XLVT, 3, 89 pr:}. L'existence de ce mode: de libé- 
ration est. certaine (Cïe:, Zein Verr., E 36, 39: Scriptor, de bello Alexandrino: 56), 
mais'on'a pew dè: détuñs sur là forme à observer, Gaius n’en: dit' riens seul un 
passage de Pline: (Ep:, IT, 4, 2) en: signale-une’ application en: matière: de remise de 
dette, et prouve qu'il y avait concordance entre'la forme suivie pour là libération: 
du' débiteur et celle qui tait observée’ pour la: création de l'obligation. : Quidquid 
milt pater luus debut, acceplum tibi ferri jubeo. On retrouve ici l'inscription sur le: 
. codex et le- jussus. du créancier correspondant: au jussus donné: par: le: débiteur 
pour la formation de l'obligation. | | | | 
(4) Mod., h. t, [D., XEVI 41, 4 Gaivs, HI, 469, 
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promis. Cette déclaration forme: l élément essentiel de le solennité, elle 
a une valeur indépendante du payement qu’elle constate:(1). Elle n’exige 
plus Pemploï de termes: sacramentels: (2) Sauf. cette: atténuation..lac- 
ceptilation est restée soumise à: des: règles. dc pslsss qui: sont. la 
conséquence de sa forme.. . 

L’acceptilation exige la présence. di: créancier..et du débiteur : elle 
ne peut se: faire par mandataire. En: cela;. elle diffère. du. payement 
réel ; elle-en diffère encore quant à la. capacité requise: pour y prendre 
part : faire une acceptation, c’est rendre sa condition. pire, car. on 
aliène une- créances: recèvoir une! acceptilation:. c’est rendre:sa: condi- 
tion meilleure, car om se:libère: d’une dette. Un: pupille; sonti. de Fin- 
fantia, peutrecevoir'une acceptilation sansl’auctoriiasidu:tuteur. (p. 244); 
une: femme ne- peut faire une acceptation sans: son tuteur. De- même; . 
- un filb de famille: ou un esclave ne: peut: libérer. par acceptilation. un 
débiteur du chef de famille, mais: il. peut recevoir: une: acseptilation: (3), . 
ce qui lui permet de remplacer, dans une: certaine:mesure, le chef de 
famille absent. C'était un: moyen: d’écarter les inconvénients pratiques 
de la règle qui‘exige la présence: et la: capacité: des. parties. I y: em avait 
- un autre d’une-portée plus générale.: læ novation: Le mandataire. de 
Pabsent, le-tuteur‘de Pinfans, le curateur du fou: transportent en: leur 
personne la créance ow lw dette; pae font ou: reçoivent. du a 
tion (4). 

Lacceptilatior ne: comporte aucune: modalité; ni terme ni condition 
(p. 423) : elle constate un payement: effectué; il y aurait contradiction. à 
la subordonner à un événement: futur. Mais: on peut: la subordonner à 
uné condition: ee, pâr- sous en: lappliquant. à une: dette condi- 
tionnelle (5). E | 

L’acceptilation ne: peut avoir d'autre: objet que célui de la. sinus: | 
. tion (6). Cette règle, appliquée à la lettre, ne permettait pas de faire 
une acceptilation partielle, mais. cette conséquence, contestée par 
Julien, fut écartée par Justinien; sauf pour les ‘obligations indivi- 

sibles (7. | 

À. Errers. —-L'acceptilation. a. des.effets aussi étendus que le paye- 
ment:: elle: éteint la: dette: avec ses accessoires, s’il y en a, d’une 
manière irrévocable- (8). Consentie à la caution, elle libère le-débiteur 
principal; consentie à Fun. des: codébiteurs: solidaires, elle: libère: lès 
autres. (9). i 


(1) IF en: était ainsi dès le- temps: de. la loi: Aquilia. (pw. 869,4): 

(2) ULP., h. 8: yT L aeceptilation,. nulle:pour. un: vice de forme, vaut, comme 
pacte de: non a LU h: t:, 49 pes Jur, Du, XVAIIL,. 5, 5. pr. Jsi 

(3) CELS: ; + XLVE, 3; 11; 2 PAUL. .y eod: 683: -GATUS;, hoti 22: 

(A ULP., sig, 10. 

(5 Pour, E CA CR Par. D, XIX, 5; 9: Uir., D., XX. 3,  43-pr; TRYPH.,; eda 
XX, 5, 12, 4: in suspenso Raberüliberationem. | 

(6) ÜLP!, h. t, 13 2-3: Julien: (43; 4). trouve: la règle trop: étroiles, il permet à 
celuiqui a stip ulé a esclave de. ne acceptlalion: der Stichus. | 

(7) Gaws, HE, 472; Inst, I, 29, 4; Ure., h. 4, 43, 4. Julien (R. t, 47) admet.la - 
TA ation partielle: du débiteur ‘d’une: obligation: alternative: ‘par l'effet. d’une. accep- 
tilation; il refuse cet effet aw payement: partiel.. Cf. Accarias, I; 568, 3. | 

(8) ULM, h: t:. 47, Ty Manc: D., XLVōVL. 3, 49; Diocz., G., VHI, EH 25 3. 

(9) P. 875, 44. Uir, H: k, 16 Dr. Voir: cep. p. 530, 4. CE. G. civ.. 1285, 1287. 
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3. APPLICATIONS. — Si l’acceptilation est fréquemment employée pour 
faire remise d’une dette, il faut bien se garder de croire que ce soit sa 
seule utilité en droit classique. Elle sert également : a) à libérer un dé- 
biteur dans les cas où il a le droit de l’exiger, soit en vertu d’un legs, 
“soit lorsqu'il s’est obligé sous lempire de la crainte ou sans cause (1); 
b) à constater la libération d’un débiteur : elle est préférable à une 
quittance écrite dont on pourrait contester l'authenticité; elle dispense 
aussi de prouver que le payement a été translatif dé propriété, car elle 
produit son effet sans qu’on ait à se préoccuper de la cause à laquelle 
elle se rattache; c) à constituer une dot : le mari, qui fait acceptilation 
de la somme qu'un tiers lui a promise à titre de dot, est censé lavoir 
reçue, puis lavoir donnée au promettant (2); d) à se désister de tous 
. les droits réels. ou de créance qu’on pourrait faire valoir contre une per- 
sonne (3). On fait d’abord une novation collective de tous ces droits (4), 
puis on éteint par une acceptilation la créance ainsi formée. On 
emploie à cet effet une formule composée. par Aquilius Gallus et 
appelée stipulation Aquilienne (5). C'était un moyen fort commode pour 
donner décharge à un mandataire général à la fin de sa gestion ou 
pour exécuter une transaction (6). DE pu S 

§ 2. Pacte de remise. — Le pactum de non petendo est un mode non 
solennel de faire remise dé toute espèce d'obligation. Moins exigeant 
que le droit civil, le droit prétorien se contente de l’accord des parties. 
C’est un progrès réalisé par là législation romaine et une nou- 
velle victoire de l’équité sur. le droit strict. E 

Le pacte de remise peut être exprès ou tacite, à terme ou sous con- 
dition; il n’exige pas la présence des parties (7); il peut être fait pâr 
toute personne capable de consentir valablement, par un mandataire 
conventionnel ou légal (8), par une personne alieni juris pour les 


(4) JuL., ap. Uur., D., XXXIV, 3, 3, 3; ULP., h. t., 49,1, 

(2) Juz:, D., XXIII, 3, 49. Cf. p. 477,5. | ; 

(8) Elle s'applique à toute espèce d'obligation pure ét simple ou à tèrme, aux 
droits garantis par uneaction personnelle ou réelle (actio, petitio A par une-perse- 
cutio (ULr., D., L, 46, 478, 2), aux obligations résultant soit de Îa rétention injuste 
de la chose d'autrui, à titre de propriélaire, détenteur ou possesseur (quod tu meun 
habes, tenes possidesve), soit du fait d'avoir cessé par dol de la posséder. La for- 
mule de cette stipulation, rapportée dans Inst., IIL, 20,2; FLor., h. t., 18, 4, con- 
tient dés additions au texte primitif : clauses sur la persecutio, sur celui qui dolo 
-desiit possidere ; distinction de la détention et, de.la possession. | 

(4) Pour rendre possible cette novation, on stipule, non pas les droits quelcon- 
ques du stipulant contre le promettant, mais leur valeur pécuniaire. Cette trans- 
formation était surtout nécessaire pour éteindre ipso jure les prétentions à la 
propriété ou à la possession. Elle est analogue à celle qui résulte de la létise. 

. (5) Elle comprend deux actes distincts : une stipulation, puis une acceptilation. 
Pour abréger, on désigne l’ensemble sous le nom de stipulation Aquilieñne. Cette . 
stipulation était encore en usage. au milieu du vne siècle de notré ère. Dans un 
papyrus du British Museum (Inv., 2017), clle est appelée ’Axvhtov xa TÉPLERTIAŸ 
[rai] Crovrixh Guepiuvela (H.-I. BeLL, Byz. Z., XXII, 993). . ni 

(6) Urr., D., Il, 45, 2; PauL, eod., 15. La slipulation Aquilienne, comme la tran- 
 Saction, intervient souvent à l’occasion d'un droit litigieux (PAP., eod., 5), mais ce 
n'est pas essentiel, comme le pense Acrarias (II, 578): l'analogie qui existe entre 
la formule Aquilienne et une formule d'action s'explique historiquement (note 4). 
Y PauL, h. t., [D., IT, 44], 2, 4; Lan., ap. PauL; 2 pr. | 
8) PauL, eod., 4, 4. Le pacte ne peut pas étre invoqué directement par le man- 
dant ou contre lui à cause de la règle : Res inter alios acta... mais, à défaut de 
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créances comprises dans son pécule, pourvu qu’elle en ait la libre ad- 
ministration et qu’elle mait pas agi animo donandi (P. 148, 4). 

Mais le"pacte de remise n ‘éteint pas la dette ipso jure : il fournit seu- 
lement au débiteur une exteption pour écarter la demandé du 
créancier (1). En pratique, le résultat est sensiblement le même : 
l'obligation est inanis (2); l’action du créancier est quasi nulla. Tou- 
tefois, les effets du pacte sont Lin ou moins étendus, au L.8ré des pèr- 
ties. | 
- a) Elles sont libres de changer d’avis : dans ce cas, le créancier para- 
. Iysera l’exception du pacte de” non petendo par une réplique fondée sur 

le pacte de petendo (3). 

| db) En cas de pluralité de débiteurs, il faut ins si le pacte est 
‘in personam -Ou in rem, c’est-à-dire si le créancier a ou non désigné | 
les personnes qui doivent en profiter: le pacte in personam ne 
peut être invoqué que par la personne désignée (4); lé pacte în- 
rem consenti au débiteur peut être invoqué par ce débiteur et par. tous 
ceux qu’il a intérêt à voir libérer, tels que ses fidéjusseurs ou ses codé- 
biteurs solidaires associés (5). Mais le pacte de remise consenti au 
fidéjusseur ne peut être invoqué par le débiteur principal : le créan- 
cier: qui libère la caution n’est pas censé. renoncer à son droit de 
créance. Si cependant il était démontré que telle a été-son intention, 
le débiteur principal aurait contre lui l'exception de dol. <7 

c). En cas de pluralité de créancièrs, le pacte consenti par lun des co- 
.. créanciers solidaires ne peut être oppôsé aux autres, à moins qu ils ne 
soient associés (6). 

C’est ainsi que le pacte de non petendo, bien que moins énergique 
dans ses effets que l’acceptilation, se prête beaucoup mieux à réaliser 
l'intention des parties (p. 787, 1) : il a été d’un usage très général. 

$ 3. Contrarius consensus. — Les obligätions résultant d’un con- 
trat consensuel (vente, louage, etc.) s’éteignent par le seul accord des 
parties (p. 644, 5). Le pacte de remise réciproque éteint le droit d'action 
de chacun des contractants parce que l’exception de pacte est sous- 
- entendue dans les contrats de bonne foi. Mais il faut que les choses 
soient entières (7), c'est- -à- -dire que le contrat n'ait été exécuté par 


l'exception de pacte, on donne l'exception de dol (ULp. ss h.t, 10, 2; 42; Garus, 
28, i; PauL, 45). 

(1 ) ULP., h. f, T pr., 7. Si le pacte a été obtenu par dol, le créancier répondra 
à | exception de pacte par une réplique de dol (Carac., C., VIII, 35, 8). - | 

(2) MARCEL., ap. LES D., XVI, 4, 8, 9; PaP., D., XLVI, 3, 95, 2, | 

3) Urr., D., IV, 3, , 8: PAUL, h. t., 27, Den y 

4) ULP., h. t, 7; 3: 292: PAvL, 25, 1; i7, 3. 

5) Ces règles expriment l’état du droit sous Justinien. G. RoToNDI (Di. alcune 
riforme Giuslinianee relative al pactum de non petendo, 1915) a démontré que les. 
compilateurs ont modifié les effets du pacte de remise à l'égard de l'héritier, du 
fidéjusseur, du codébiteur solidaire associé. [ls ont donné à Ja distinction du pacte in 
rem et in personam une importance qu'elle n'avait pas chez les classiques. D'après 
le droit classique, le pacte ne profite à l'héritier que s$ il contient la mentio heredis. 
(Juz., D., XXIV, 8, 34, 4; PAUL, h. t., 19, 1; 21 pr.; XXII, 4, 20, 2); il profite tou-- 
jours au fidéjusseur en raison du caractère accessoire de son obligation; il ne pro- 
fite jamais au codébiteur solidaire. ue A XLVI, 3, 34, 11. 

ti PAUL, h. t., 25 pr.; 23; JUL., ` CI. P. 376, 2. - 

1) JUL., ap. PAUL, D,-XVIU, i ” 5, 4 : Si res secuta non fuerit; Par., D. 
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aucune des parties, car un pacte extinctif ne peut créer une: obligation 
de restituer. - PE 


V. Compensation. 


_ La compensation est la balance des sommes que deux personnes se ` 
doivent réciproquement, (1). En vertu d'une convention expresse où 
tacite, les deux créances se neutralisent si elles sont égales; sinon, 
celui en faveur de qui est Ia. balance reste créancier de l’excédent. Cette 
convention, fut, usitée, sans doute, à l’origine, dans les rapports des 
banquiers avéc leurs clients (2). oo : | ne 
La compensation à pris un. caractère juridique lorsqu'on a pu Pim- 
poser judiciairément; mais ce fut une grave innovation qui a pénétré. 
difficilement dans la législation. Elle dérogeait à deux principes fonda- 
. mentaux : d’abord au principe que tout débiteur est tenu d'exécuter 
son obligation; ici il peut s’y refuser jusqu’à concurrence du montant 
de sa créance; puis au principé de. l’unité de question posée au juge : 
‘ici une double. créance est soumise à son appréciation, l’une par le de- 
mandeur, l’autre par le défendeur. Pour faire admettre cette double 
dérogation, il a fallu une raison d’équité puissante, jointe à une raison 
de commodité. Raison d'équité : en forçant le débiteur poursuivi à 
‘payer sans lui permettre d’exciper de sa créance, on lui fait courir le 
risque. de. l’insolvabilité de son débiteur lorsqu'il le poursuivra.à son 
tour; en lui appliquant le droit commun, on le met dans un état d’in- 
fériorité; l’équité. proteste contre cette inégalité; de là, la maxime: 
Interest nostra potius non solvere quam solutum repetere (3). Raison de 
. commodité: on évite un double transport de numéraire ; la compensa- 
tion facilite les payements. | un | CE | 
` 4, La compensation avant Marc-Aurèle. — La faculté, accordée au 
défendeur d’oppôser une créance en compensation, n’est pas sans 
inconvénient : elle favorise la chicane, en permettant d’invoquer une 
prétendue créance dont la vérification retardera la solution du procès: 
Aussi a-t-on rigoureusement déterminé les cas où la compensation est 
possible ; jusqu’à Marc-Aurèle il n’y en eut que trois (4). 


XLVI, 3, 95, 42 : Priusquam aliquid ex alterutra parle solveretur. Cette restriction 
doit-elle être prise à la letire? La quéstion était discutée au temps de Trajan et 
d’ Hadrien. Au ur siècle, Paul estime que si l’une des parties a, suivant l'usage, 
stipulé ce qui lui est dů, il n’y à pas là un acte d'exécution du contrat: de même 
si l'acheteur a reçu un fidéjusseur:. mais ici le pacte ne peut être invoqué qu'ercey- 
tionis ope. Un siècle plus tôt, Ariston admettait l'efficacité: du pacte de m. p. con- 
senti à l'acheteur après livraison de la marchandise, mais à charge de restituer 
au préalable tout ce qua donné le vendeur: Cette solution est commandée par 
la bonne foi dont on doit s'inspirer dans: l'interprétation des contrats consensuels. 
NErar., D., Il, 44, 58.. Ji | 

(1) Mon. h. t., [D., XVL 2], 4 : Debiti et crediti inter se contributio. Le mot 


__ compensation: (pendere cum) éveille Fidée d’une pesée, d’une balance. | 


s + 


(2) Au milieu du vi siècle, la compensation conventionnelle. avait déjà reçu 
d’autres applications; on en trouve des. exemples dans Caton (R. fe, 144, 445). CE- 
APPLETON, Hist, de la compensation, 4895, p. 68. E T 

{3} Pomr., h. E, 8. | | l 
. (&) On cite parfois deux cas de compensation légale admis de bonne heure par la 
Jurisprudence i: l'un en faveur du mari qui a fait des: dépenses nécessaires pour la 
dot dont il est. débiteur, l’autre en faveur du père de famille créancier du pécule 
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4° Dans les actions de bonne foi, le juge a fa. faculté de compenser 
les obligations réciproques des plaideurs (1), alors même qu’elles 
seraient d'espèces différentes, mais pourvu- qu’elles dérivent de la 
même cause. La différence d'espèces n'a pas d'importance, puisque . 
c'est le juge qui estime la valeur pécuniaire de chaque créance. L’iden- 
tité de cause est nécessaire, car le juge a reçu mission de s'occuper des 
obligations résultant d’un contrat déterminé : pour tous autres rap- 
ports existant entre les plaideurs, il est incompétent. De plus, les obli- 
gations qui maissent d’un contrat de bonne foi sont entre elles dans 
une étroite dépendance; elles forment comme un tout indivisible (2) : 
l'équité commande en général de les apprécier Eni A (8), 
mais le juge reste libre de ne pas Ie faire. . 

2 Le banquier (argentarius), qui agit en justice contre un ses 
clients, ne peut lui demander une somme supérieure à celle qui résulte 
de la balance de leurs comptes, sous peine de perdre sa créance pour ` 
plus petitio. Mais une double condition est nécéssaire : que les dettes 
réciproques soient exigibles, qu elles aient pour objet des choses de 
même nature et de même espèce, ou, suivant certains Jurisconsultes, 
de même qualité (4). | 

L'obligation, imposée au banquier, a son fondement dans la cou- 
tume. Elie se justifie par la nature des rapports qui se forment entre 
le banquier et son client : il est tacitement convenu que les diverses 
opérations qu'ils pourront faire seront envisagées comme les articles 
d'un compte courant qui se réglera à une époque déterminée. Les par- 
ties établissent entre leurs créances réciproques une connexité qu’il ne 
dépend: pás du banquier de méconnaïître en exigeant isolément le paye- 
ment de ce qui lui est dû. — L’exécution de obligation imposée aux 
banquiers est assurée par le Préteur; il y a pour eux une formule 
spéciale : ils sont tenus d’agir cum compensatione. Le banquier qui 
demanderait une formule ordinaire sexposerait à un refus. F’emploi 
d’une formule appropriée était d'autant plus nécessaire que Faction 
intentée par le banquier est une action de droit strict (cer tæ creditæ 
pecuniæ ou certæ rei). Cette formule mentionne les créances réciproques 


confié à sor fils où à son esclave et tenu de: ses engagements de peculio. Mais l'ap- 
plication de Ia règle impensas necessarias ipso jure 'dotem minuere (p. 187, £), ou 
õpso jure minulum esse peculèunr (Arn., D., XIX, 4, 30 pr.) n'aboutit pas toujours : 
à une compensation : si la dot a pour objet un corps certain, le mari n'acquiert, 
en droit classique, qu’un droit de rétention; quant au pécule, s’il a été légué per 
vindicalionem et comprend des corps certains, la créance du chef de famille s8 
transforme en un droit de copropriété (ULP., D., XXXII, 8, 6 pr.). i 

(1) Gaivs, IV, 64, 63. 

(2) PauL, R. t., 9, À: Quia unus contractus est. Cela est vraï surtout de les con- 
trats synallagmatiques parfaits. Pour les contrats synallagmatiques imparfaits; 
le lien entre les deux obligations est moins étroit; et l’on à prévu le cas où le 
juge ne tiendrait pas compte de.la compensation : on a créé l'action contraire 
(p. 387). L'une des causes qui empôcheront le juge: de compenser, c’est que la 
créance n’est pas liquide (Poxr., D., XX VII, 3, 3). 

(3) I en est ainsi même si l'une des deux obligations est une obligation naturell 
(PAuL; h. t., 9 pr:; ULP., 6). Ce dernier texte, qui a reçu au Digeste une apparence 
générale, est emprunté au livre dans lequel Ulpien traitait du contrat de PE 
il re donc une compensation ex eadem causa. 

(4) Garus, IV, 66-68. Cf. Bioxpr, La compensazione, 1927, D. 24. 
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des parties, mais son inteniio a pour objet exclusif le solde en faveur 
du banquier (4). ae Ea E o. DA d 
Le client qui agit conire le banquier west pas tenu d agir cum com- 
. pensdtione (2), mais, par une juste réciprocité, le banquier a le droit de 
lui opposer exception pensaiæ pecuniæ pour donner au juge le pouvoir 
d'opérer la compensation dans la mesure de ce qui lui est dû (8). | 
3 Celui qui achète le patrimoine d’un insolvable ne doit en principe 
_ payer aux créanciers qu'un dividende. Cette règle, appliquée à un 
: créancier qui serait en même temps débiteur de l’insolvable, condui- 
rait à un résultat inique : il ne pourrait exiger qu’une quote-part de 
sa créance, alors qu’il resterait tenu de l'intégralité de sa dette. On : 
_ prévient cette iniquité en forçant le bonoruim.emptor à agir cum deduc- 
lione, à déduire de la créance. de l’insolvable ce que celui-ci doit au 
défendeur. | o JE | 
. La deductio du bonorum emptor diffère à plusieurs égards de la com- : 
pensatio. du banquier : a) la deductio figure dans la condemnatio; c’est 
une restriction au pouvoir de condamner conféré au juge. La compen- 
satio doit être faite dans l’intentio ; c’est une restriction aü droit du 
demandeur. Par suite le bonorum emptor ne court pas le risque d’une : 
plus petitio comme lé banquier : alors même qu'il réclamerait un certum, 
la condemnatio sera incerta. — b) Tandis que la compensatio est faite par 
le banquier, la deductio est opérée par le juge : il estime la valeur. 
pécuniaire de la créance du défendeur. Il'n’est donc pas nécessaire. que- 
cette créance soit exigible, ni qu’elle ait un objet de même nature que 
la créance du bonorum emptor (4). Ne — 
L'obligation d'agir cum- deductione est assurée pär les formules spé- 
ciales que le bonorum emptor doit demander pour faire valoir les 
créances dé l'insolvable : formule Rutilienne ou formule- Servienne, 
suivant que l’insolvable est vivant ou décédé (p. 904). : ne 
En dehors de cés trois cas, le défendeur qui avait une créance contre 
le demandeur devait former contre lui une demande reconvention- 
nelle (5). Cette demande faisait l’objet d’une action séparée et donnait 
lieu à la délivrance d’une formule distincte, bien qu’il fût d'usage de 
la renvoyer devant le juge de l’action principale. Si les deux demandes 
étaient reconnues fondées, le juge n’avait pas mission d’opérer la 
compensation (6), mais les parties avaient tout avantage à faire une 
compensation de leurs créances respectives jusqu’à concurrence de la 
plus faible. > Ds ne oo | 


(4) Garus, IV, 64. Les créances du banquier ne résultent pas nécessairement 
Cun women transcriplicium, comme le snppose Eisele (Die Compensation, 1876) : elles - 
peuvent, d'après Gaius (IV, 66), avoir pour objet du vin où du blé. | 

(2). Cf. KarLowa, IT, 825; APPLETON, 408. : =Z 

(3):-ULr., D., XXII, 3, 19, 4. Cf. sur cette exception, LENEL, II, 253; APPLETON, 444. 

(4) Garus, IV, 65-68; 35. Cf. Broxpt, p. 30. 

. (5) Mutua petitio (MarceL., D., XVII, 4, 38 pr.). Le cas était très fréquent (QUINT, 
JII. 40). Le renvoi à un seul juge était vu si favorablement que l'on. dérogeait aux, 
règles ordinaires de la procédure (ULr., D.; L, 43,4, 45). Cf. Brondi, p. 405. 

. (6) On a objecté Senec.. De ben., VI, 5 : Debitur discede qui creditor veneras. 
Mais la suite du texte, où l'interlocuteur de Sénèque rapporte ce qu’on enseigne 
dans les écoles de droit, prouve que les actions restaient séparées. 


Ed 
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$ 2. Le rescrit de Marc-Aurèle. — Marc-Aurèle donna à la compen- 
sation une portée plus large : il permit de Pinvoquer dans les actions 
de droit strict au moyen de l'exception de dol (4). Les contrats de droit 
strict étant unilatéraux, la compensation a lieu nécessairement ex 
dispari causa : le juge est saisi par le défendeur d’une demande qui nese 
- yattache pas à la demande principale, mais qui a pour but de rendre 
_ manifeste le dol du demandeur. Le dol consiste à réclamer ce qu’on 
doit rendre : Dolo facil qui petit quod redditurus est (2). 


§ 3. La compensation après' Marc-Aurèle. — Le silence des textes . 
sur les conséquences de l'innovation de Marc-Aurèle est assez surpré- 


nant (3). Sans doute lés féformes de Justinien, en matière dé compen- 
sation, rendaient inutiles les commentaires des jurisconsultes classi- 


ques. Mais les compilateurs leur ont emprunté, en les rémaniant, unhe 


série. de décisions relatives à la compensation de l’argeatarius, à la 


(i) Comment l'exception de dol a-t-elle pour effet d'amener la compensation ? Est-: 
. ce en donnant au juge le pouvoir de diminuer la condamnation réclamée par le 
demandeur, ou en forçant le demandéur à réduire sa prétention ? Il faut distinguer 


trois cas : si les deux créances sont.égaies, le défendéur est absous; si la créance 


du défendeur est plus forte, il est également absous, mais il conserve son action 
pour ce qui lui reste dů; enfin si la créance du défendeur est plus faible, Justinien 
dit qu’il sera condamné à payer la différence (Inst., IV, 6,39). En était-il de même 
à l'époque classique? C'est fort douteux : l'exception est une condition négative 


apposée à l’intentio; si elle est vérifiée, le défendeur doit être absous (Gars, IV, 


419; Urr.. D., XLIV, 4, 2 pr.). Le demandeur doit donc avoir soin de ne pas 
laisser insérer l'exception dans la formule; il doit faire lui-même la compensation 
pour ne pas s'exposer à perdre sa créance tout entière. — On a allégué en sens 
inverse Paul {eod., 22 pr.) : Exceptio est conditio quæ modo eximit reum damnatione, 


modo minuit damnalionem. Mais ce texte n'est pas. probant, car de deux choses. 


l'une : ou le mot conditio est pris dans son sens technique, et alors le texte a été 
tronqué; Paul n’a pu dire qu'une modalité, qui suspend la perfection d'un droit, 


diminue une condamnaliion; ou le mòt conditio wesi pas pris dans son sens tech- ` 


nique. et alors le texte ne peut servir à résoudre notre question. Paul fait allusion 
aux restrictions introduites dans la formule pour limiter la condamnation (duntaxat 
de peculio, duntaxat quod facere potesi). Cette manière de voir a été très fortement 
établie par Ortolan (HI, 662). Cf. Appleton (p. 338-391), qui invoque Poxr.. D., 
XXXIV, 2, 34, 4. BIONDI, p. 442. S 
(2) PauL, D., L, 47, 473,3. L'innovation n'est connue que par un texte très laco- 
nique (Inst., IV, 6, 30). Elle soulève plusieurs difficultés qui ne peuvent être toutes - 
résolues ď’'uñe. manière sûre : 4° Fut-elle-étendue par le droit classique aux actions 
de bonne foi? La logique semble Fexiger : si la compensation est admise ex diš- 
ari causa dans les actions de droit strict, elle doit l'être à plus forte raison dans . 
es actions de bonne foi. Mais cette conséquence n'apparait pas dans les textes 
avant Justinien (C., IV, 34, 44; 34, 11). Il'est très douteux qu'à l'époque classique 
le juge ait pu connaître de toutes les dettes réciproques existant entre les parties : 
sa mission était limitée par le qua de re aġitur de la formule (Cf. OrTozan, IT, 675). 
— 2° Est-ce un dol de ne pas tenir compte d'une dette quelconque? Malgré le 
silence des Institutes, il faut exclure les dettes nulles d’après le droit civil ou 
d’après le droit prétorien (Uzr., D., XVI, 2,7 pr.); il faut aussi exclure les dettes 
non échues, car on ne peut’enlever au débiteur le bénéfice du terme. C'est ce que 
disait Javolenus (h. t., 44) de la deductio du bonorum emptor (cf. LENEL, I, 285). 
Faut-il exclure les dettes qui ne sont pas liquides et certaines? Il est difficile d'im- 
puter un dol au demandeur qui ne tient pas compte d’une créance contestée ou 
indéterminée. Il semble donc qu’on ne pouvait opposer en compensation qu'une 
créance juridiquement obligatoire, exigible, liquidé et certaine : mais ce serait là 
une règle absolue, qui se comprendrait si la compensation s’opérait mécanique- 


ment par la scule force de la loi; elle se justifie moins bien dans le système de la 


compensation judiciaire : le dol est une question de fait (Paur, D., XLIV, #, 1,2). 
(3) Ortolan (III, 664).cite Paul (IX, 5, 3). Mais ce texte a été maladroitement- 
remanié par les compilateurs du Bréviaire d'Alaric.: on y trouve juxtaposées la 
compensatio et la deductio avec une allusion à la pluspetitio qui n’est possible-que, 
vis-à-vis de l'argentarius; il n’y a pas trace de l'exception de dol. 
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deductio du bonorum emptor ; on ne voit pas pourquoi ils ont laissé de 
côté celles qui concernaient notre rescrit. Peut-être ce rescrit n’eut-il 
pas en pratique la portée que Justinien paraît lui attribuer (1). 
' La compensation n’en a pas moins reçu une application plus large 
que par le passé. Jurisconsultes et empereurs expriment très nettement 
l’idée de faire prévaloir la raison d'équité qui motive la compensation 
_et de la soustraire à l'arbitraire du juge (2) : on va même jusqu’à dire 
que l'équité introduit ici un droit strict (merum jus) {3). On résolut d'en 
assurer l'observation dans le cas même où le défendeur forme une 
_ demande reconventionnelle par une action séparée (mutua pelilio) : des 
constitutions preserivent de surseoir à l'exécution de da condaïmanation 
sur la demande principale jusqu'après le jugement sur la demande 
reconventionnelle (4). Dès lors, aucun des plaideurs ne peut exiger le 
montant de la créance liquidée par le juge, sans déduire ce qu'il doit à 
son adversaire ; sinon, celui-ci, poursuivi par l’action judicati, wa qu’à 
opposer l'exception de dol pour obtenir la compensation (5). 
S'il reste encore bien des. points obscurs dans Thistoire de la com- 
. į pensation (6), un fait du moins est certain : c’est que la compensation 
.. en droit classique n’opère pas par la seule force de la Ioi, à l'insu du 
. débiteur (7). Il dépend de lui de linvoquer ou d’y renoncer : s’il lin- 
voque et qu'il ait plusieurs créances, il peut choisir celle qu'il veut 
compensér; sil y renonce, il conserve le droit de réclamer ulté- 
rieurement le payement de ce qui lui-est dû (8); il n’est pas censé 
avoir payé l’indû en connaissance de cause, avoir fait une libéralité. 
$ 4. La compensation sous Justinien— La compensation a été sou- 
mise par Justinien à des règles nouvelles : a) Elle ne doit être admise 
par le juge que si la créance opposée par le défendeur est liquide. On 
n’exige pas, comme en droit moderne, que la créance puisse être 
exprimée par un chiffre : il suffit qu’elle soit f: eile à vérifier et à 
@ Appleton (264, 284) conjecture que le rescrit a statué sur un cas particulier, 
‘impliquant un dol du ‘demandeur. Suivant lui, le procédé normal pour obtenir 
compensation-consistait à former, séparément une demande reconventionnelle qui 
élait soumise au juge de l’action principale. Cf. Broni, p. 43. E | 
{2) Par., D., KXXIV, 9, 45; Anex. Suv., C., IV, 31, 5 et 6. 
(3) Par., D, XXVL 7, 36 : Æquitas, que merum jus compensulionis inducit. Merum s 
jus est d'ordinaire le contraire de l'équité : cest le droit pur, rigoureux, absolu. 
Plaute (Rud., 1044 œt 1058) oppose de jus merum au jus bonum. Cf. PauL, XLI, 3, 4, 
` 27; Urp., D., IV, 4, 16 pr. Papinien {D., V, 4, 40) oppose la judicis potestas à la juris 
necessitas. Les compilateurs lui ont attribué leur conception personnelle. 
(4) Macer., D., XLIX, 8, 4, 4; Arex. Sev., G., IV, 31,6; V, 24, 4. 
(5) Par., h. t., 16, 4; CARAC., C., V, 34 2. | 
6) La cause principale de cette obscurité tient à l'insertion au Digeste de déci- 
sions inspirées par des théories divergentes et aux remaniements subis par les 
textes classiques pour les mettre d'accord avec les réformes de Justiniea. Elle a 
été en partie dissipée par da découverte du manuscril de Gaïus et par le classe- 
: ment méthodique des textes appartenant aux commentaires de l’édit. Ce classe- 
ment a été fait par Appleton (op. icit.). | 
(7) On a invoqué en sens contraire un rescrit de S. Sévère d'après lequel les 
deux créances cessent de produire des intérêts, à dater du jour où elles coexistent 
et dans la mesure où la compensation:a lieu (Pau, h. t., 41). Mais cette décision 
paraît avoir été rendue pour régler les rapports entre associés : la gestion de la 
société donnait lieu fréquemment à des créances réciproques, que la bonne foi com- 
mandait de compenser. Cf. Eisxze, Die Compensation, 174: APPLETON, 85. 
(8) Garus, h. t., 5; ULP., h. t., 7, H (textes écrits en vue de l'argentarius). 
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estimer en ‘argent. Ona voulu remédier à un abus, empécher le défen- 
' deur de retarder la solution du litige en formant au dernier moment 
une demande reconventionnelle plus où moins compliquée (4). On 
n’exige pas non plus que là créance du demandeur soit liquide : les 
difficultés que peut soulever la liquidation de cétteicréance ne sauraient 
priver le défendeur du bénéfice dé 1a compensation. | 
b) La compensation peut être opposée aux actions réelles comme aux ` 

actions personnelles. Cette règle, assez étrange au premier abord, ne 
signifie pas que l’on peut compenser deux choses aussi dissemblables 
qu’on objet corporel it ‘une créance : la compensation ne se-conçoït.que 
pour les prestations pécuniaires auxquelles une action réelle peut 
donner fieu, par exemple.en raison des fruits consommés par un pos- 
sesseur de mauvaise foi ou qu'il a négligé de percevoir. | 

_ c) La compensation a lieu ipso jure en vertu de toute espèce d'action. 
Cela ne veut pas dire que la-compensation soit légale, comme en droit 
moderne : une pareille compensation me serait possible ni dans les 
actions réelles, mi dans les actions personnelles ayant pour objet autre : 
chose que de l'argent. Les mots ipso jure signifient sans doute -que 
désormais le droit civil permet au juge de tenir compte de da compen- 
sation (2); il n’y a plus comme autrefois des procédés ‘distincts pour 
la faire valoir {compensalio, deductio, eæcepho:dol:) (3). p C 
=. d) La compensation est exclue en cas de dépôt, de commodat, de 

 spoliation. La restitution -de Pobjet déposé, prêté ou enlevé:par violence 
ne doit être retardée par aucune demandereconventionmelle.:(4). 

| | ; 


VL Impossibilité d'exécution, 


L'obligation s’éteint lorsque la prestation est devenue impossible en 
. fait ou en droit. ‘Cette règle comporte deux restrictions : si le débi- 
teur est en faute on en demeure, äl doit réparer le préjudice causé (à) ; 
il est toujours tenu de son enrichissement (6). | | 

Sous cette double réserve, le débiteur est libéré : par la perte 
fortuite de la chose due lorsqu'elle consiste en un corps certain (7); 


(4) CG. iv. 1291, Pour le même motif, Nov. 96, c. 2, oblige le-défendeur:à former. 
sa demande reconventionnelle:au début de l’instance, et devant le juge saisi de la 
demande principale, alors même :qu'il serait incompétent pour ‘connaitre .directe- 
ment .de la demande æeconventionneile (Zero, C., VI, 54, 3; Just., VIL 45, 14). 
Le défendeur peut cependant récuser le premier juge dans les 20 jours de lassi- 
gnation et demander le renvoi des deux demandes devant un autre juge. 

{2) Justinien -donne des instructions aux juges sur la manière dont ils doivent 
l’admettre: il a conservé au .Digeste les textes classiques sur la compensation 
judiciaire. ‘Cf. Bronpi, p. 427. | D i | 
© {8):C., IV, 31, 44. L'erreur des anciens interprètes qui avaient cru trouver dans 
le droit romain la compensation légale, est d'autant plus excusable qu'elle a été 
commise.par Théophile dans sa paraphrase. Peut-être a-t-elle aussi motivé l'inter- 
polation de:C., IV. 34, 4. Cf. ArræTon, Compensation, 418-455. 

(4) C~ IV, 34, 44; IN, 81, 44,2. CF. C. civ., 1293, 4885. | | 

(š) Le débiteur, qui a promis la chose d'autrui ei ne peut.se la procurer, est 
responsable du préjudice cüusé par l'inexécution d'un engagement ‘qu il a eu l'im- 
prudence de contracter (Powr., D., XIX, 2, 9 pr.; cf. XI, 5, 14, 2). | 

(6) Garus, D., XVHL 1, 35, &. A SO 

(7) Pour., D., XLVI, 3, 407. Le fait Tautrui est considéré comme un:Cas fortuit 
(Juz., ap. Pauz, D., XLV, 4, 94, 4). Cf. C: civ. 1302 Mais le créancier peut exercer. 
l’action de dol contre le tiers (p. 5%, 2). E 
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ái 


par la mise hors du commerce de cette chose; lorsque le créancier 


n’a plus d'intérêt pécuniaire à la prestation (1); lorsqu'il est devenu ` 
propriétaire de la chose due, autrement qu’en exécution de la pro- 


messe (2). Si cependant le créancier a fait des déboursés pour se 
procurer la chose, il a le droit de les réclamer. Le débiteur n’est donc, 


_- à vrai dire, entièrement libéré que si le créancier a acquis la chose à 


titre gratuit.: on dit qu’il y aici concours de deux causes lucratives (3). 
Le débiteur est également libéré lorsque les qualités de créancier et 
de débiteur se réunissent sur la même tête : le créancier devient 


' l'héritier du débiteur ou réciproquement. On dit ici qu’il y a confusion. ~ 


Certains jurisconsultes présentent la confusion comme un mode 
“d’extinction des obligations analogue au payement (4) ; ils en concluent 
que les débiteurs accessoires sont libérés (5). Cette manière de voir 
peut être acceptée lorsqu'il n’y a qu'un débiteur principal et un créan- 
cier; elle ne suffirait pas à expliquer les solutions données en dehors 
de ce cas (6). Aussi d’autres jurisconsultes distinguent-ils la confusion 
du payement pour en faire un mode civil extinction des obliga- 
tions (7). Cette opinion est la plus exacte (8). A vrai dire, la confusion 
n’est qu’un obstacle au droit d'action : l'obligation est éteinte parce 
qu’on ne peut se poursuivre soi-même. Par suite on doit restreindre 
lės effets de la confusion dans les limites de impossibilité légale qu’elle 
produit (9). Si donc l’obstacle est levé, par exemple si le testament est 
 rescindé par la plainte d’inofficiosité, la créance recouvre tôute sa 
force (10). De même s’il y a pluralité de créanciers ou de débiteurs prin- 


_ cipaux, obligation ne disparaît pas tout entière : elle subsiste au moins 


_ en partie, parfois pour le tout, suivant qu’il y a ou non société (44). 
| JA | | 


VII. Intransmissibilité de certaines obligations. - 


Dans l’ancien droit certaines obligations s'éteignaient au décès du : 


créancier ou du débiteur; elles étaient intransmissibles aux héritiers.: 


E Cass., ap. JuL., D., XIX, 2, 32. Cf. Ed. Cuo, Colonat parliaire, 42. 2e 
2) Paur, D., XLVI, 3,61. Cette règle est fondée sur une double raison : absence 


de préjudice pour le créancier; impossibilité de livrer deux fois la même chose - : 


(Arr. D., XXX, 105,4 ; JuL., eod:, 84, A; PauL., IT, 47, 8). 
(o) Dee ns D ne e p 248. S | 

AUL., D, XXI, 2, 44, 2; Par., D., XLVI,.3, 95, 2 : Aliquando pro | 
cedit; AFR., D., XXIV, 3, 33. | s AOE 
| a Mans XXI, 2, 40; cf. p. 658, 2. | | 

6) La confusion opérée en la personne du fidéjusseur ne libère pas le débit 

(ŪLr., D., XLVI, 3, 43 in fine; JUL:, ap. AFR., D. XLVI, 4, 24,3 et 5). A 
~ (D Powr., D., XLVI, 3, 407; Par., D., XLVI. 4,-50; PauL, D., XXXV, 9%, 1,48. La 
confusion éteint l'obligation ipso jure comme l'acceptilation (Mon... D., XLVI, 3,75). 
On né peut léguer une créance éteinte par confusion (D., XXXIV, 3, 21, 4)... 

(8) Ces divergences sur la conception de la confusion remontent au re siécle. Les 
Sabiniens attribuaient volontiers à la confusion des effets absolus : { Actionem) inter- 
cidere putant, quia in eum casum deducla sit in quo consistere non poluerit. Les Pro- 
culiens les restreignaient dans la mesure où elle faisait obstacle au droit d'action: 
quiescere aciionem pulant quod ipse mecum agere non possum, cum vero extieril de mea 
de ee Gaius, IV, 78.” | 

(9) J.-E. LaBBé, Etudes sur quelques difficuliés relati | 
US CCC à 40 a g fficuliés relatives à la perte de la chose dues 

(10) Pauz., D., V, 2, 91, 2. i | | 

(41) JoL., ap. AFR, D., XLVI; 1,24, 4; PAUL, eod., 74 Pre 
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. C'étaient celles qui résultaient d’un acte par lequel on engage sa foi à 
autrui. Il en était autrement des obligations résultant d’une damnatio. 

On a prétendu que l’intransmissibilité fut, aux premiers siècles, une 
“règle générale, et non une conséquence de la nature de Pacte généra- 
teur de l’obligation. Il y a cependant une catégorie de dettes qui pas- 
saient certainement aux héritiers : obligation aux sacra privata. L'idée 
‘de.la transmissibilité des dettes n’était donc pas étrangère aux Romains 


des premiers âges (4). Elle s’appliquait à certaines obligations qui E 


étaient considérées comme un avantage ou une charge pour la maison 

plutôt que pour le chef de famille, qui profitaient aux héritiers ou 

Leur étaient opposables en qualité de continuateurs de la maison (2). 
Lorsque au v° siècle s’introduisit la notion nouvelle d'obligation, le 


rapport qui én résulta fut considéré comme -strictement personnel. 


L’engagement contracté impliquait une confiance réciproque; or, la 
confiance ne se transmet pas; les parties traitaient en considération de 
la personne (intuitu personæ). Cela est resté vrai pour certains con- 
irais tels que le mandat et la société. Il en fut de même, jusqu’à Jus- 
tinien, de l'obligation de restituer la dot, imposée au mari par la loi : 
elle avait pour but d'assurer à la femme des moyens d’existence 
(p. 183, 4). E A oa SE 
L'idée de Fintransmissibilité des créances et des dettes résultant 


d’une stipulation a laissé des traces dans le droit classique. Telle est: 


la règle d’après laquelle nul ne peut stipuler ni promettre pour une 


date postérieure à sa mort. Gaius l’explique en disant qu’il est con-. 
traire à l'élégance du droit qu’une obligation prenne naissance, en la 
_ personne de l’héritier; mais cette raison est insuffisante : au. lieu de. 


supposer que les parties ont voulu différer jusqu’au décès dé l’une 
d'elles la naissance de l'obligation, on devrait plutôt présumer qu'elles 
entendent en retarder l’exigibilité. Aussi la règle a-t-elle. été écartée 


par Justinien (3). Elle n’a pu s’introduire qu’à une époque où créances 
et dettes étaient intransmissibles : stipuler ou promettre pour une date 


postérieure à sa mort, c'était faire un acte inutile et qui ne pouvait 


=" 


|; (4) Divers textes confirment cette manière de voir : Tite-Live (VIII, 28) cite 
l'exemple d’un fils qui, après la mort de son père, fut nexus en raison d’une dette 


ponte Des rescrits de Gordien et de Dioclétien (C., IH, 36, 6; IV, 46, T; cf, 
D 


AUL, D., X, 2, 25, 9) affirment que, d'après les Douze Tables, les dettes se divi- 


Sra t -2= 


sent de plein droit entre les héritiers. Ces derniers textes sont, il est vrai, d une.. 


époque assez basse, mais il n'y a nulle raison d’en contester exactitude. 

(2) Gaius, JJ, 55. On a objecté qu'en droit classique les actions pénales sont 
intransmissibles passivement, parfois même activement. Or, dit-on, si l'on eût 
admis que certaines dettes passaient aux héritiers, on n'aurait pas manqué d'ap- 
pliquer cette règle aux detles délictuelles en souvenir du temps où la famille tout 
cutière de l’auteur du délit était exposée aux représailles de la victime. (ESMEIN, 
N. R. H., XI, 54.) Mais rien ne prouve que les Romains aient pratiqué ja vendetta : 
les lois anciennes ne parlent que de compositions pécuniaires. Or l'obligation de 
payer une rançon résulte de la condamnation prononcée par le juge. Si donc l'au- 
teur du délit meurt avant la poursuite en justice, ses héritiers ne peuvent être 
recherchés pour une obligation qui n’a pas été imposée à leur auteur. L'intrans: 


missibilité passive des actions pénales n’est donc pas une dérogation à la règle 


qui subordonne. la formation du droit de créance à une damnatio.. NONS 
(3) C., IV, 11, 4. A l’époque classique, la règle n'avait pas un grand intérêt pra- 


tique ; la jurisprudence fournit d’ailleurs un moyen de l’éluder en validant les stis 


pulations et promesses cum moriar ou cum morieris. Gaius, HI, 100. 


5 | 


634 | LES OBLIGATIONS - 


être réalisé. — La. créance née d’une adslipulatio est intransmissible. - 
— Ilen est de même de l’obligation de la caution, qui s’est ue: bts 
dans la forme de la sponsio ou de La fidepromassto. 

L'intransmissibilité des obligations n’avait pas, aux premiers siècles 
de la République, le caractère choquant qu’elle présenterait. aujour- 
d'hui : les créances constituaient un élément peu important de la for- 


tune des citoyens et un élément peu apprécié. H wy avait pas alors de 


ces vastes entreprises qui exigent la formation de contrats à longue 
échéance. Chez un peuple d'agriculteurs les engagements entre amis 
ou voisins ne mettaient en jeu que des intérêts pécuniaires très limités. 
Il en fut autrement au vre siècle : avec le développement du commerce, 
les. droits de créance formèrent une partie souvent considérable de la 
-fortune des citoyens. Il fallut aviser aux moyens d’en faire passer le 
bénéfice ou la charge aux héritiers. On eut d’abord recours à des expé- 
dents applicables aux rapports de droit unilatéraux. 

. de Pour obvier à l’intransmissihilité des créances, le créancier prie 
an ou plusieurs amis d'en stipuler l’objet en même temps que lui, soit 
comme stipulants accessoires (adstipulatores), soit. comme stipulants 
principaux (correi slipulandi). Il est entendu que si le stipulant acces- 
soire ou solidaire survit, il transmettra le bénéfice de murs aux 
héritiers du créancier. 

… De ces deux expédients, on conmait aéjà le second (p. 378); voici ce 

que l’on sait sur de premier. L'adstipulatio est une stipulation acces- 
soire qui, au u*siècle de notre ère, sert uniquement à rendre valable 
une stipulation post mortem meam (1). L’adstipulator, stipulant pour une 
date postérieure à da mort Tautrui, acquiert un droit action qu’il doit 
exercer dans l'intérêt du stipulant principal. En la forme, c’est un sti- 
 pulant accessoire (2); au fond c'est um mandataire. De Jà plusieurs 
conséquences : «en qualité de stipulant, ladstipulator sequiért un droit 
aussi étendu que celui du stipulant principal; stipulant accessoire, ilne 
- peut stipuler plus que le stipulant principal (83); mandataire, son droit 
ne compte pas dans son patrimoine; il n’est pas acquis au pater familias 
lorsque l'adstipulalor est un fils de famille (4); enfin l’adstipulator ne 
doit rien faire contre l'intérêt du mandant : le 2e chapitre de la loi 
Aquilia lui inflige une peine ‘s’il fait remise de la dette au préjudice de 
- son mandant. Cette peine, qui est égale au montant du préjudice, croît 
au -double en cas de dénégation de ladstipulator (5). | 

Il est peu vraisemblable que l'adsiipulalio soit entrée dans la pra- 
tique en vue Qun cas exceptionnel, comme la stipulation post mortem 
meam. On ne s’expliquerait guère, que, sous 1a République, certaines 


t) Garvs, III, 417. Le mandat post morlem est valable, parce : que, à la différence 
de la stipulation post moriem, il-est susceptible de produire des effets du vivant 
du maudant, par exemple si T'adstipulalor fait une remise .de dette frauduleuse. | 

(2) -Garvs, TL, 410-4143. D'après PauL, D., XVIL, 4,59 pr., il semble que l'adstipu- 
lalio peut être faiteen cas de muluum. 

(3) Garus, 1V, 444. Maïs il peut stipuler moins. 

(4) Ibid., 114. Le fils de famille. adshipulator ne peut faire valoir son droit:en:jus- 
tice. qe s'il devient sui juris sans capitis deminulio. l'en est de même de la fille:de 
famille et de la femmein manu. 

(5) Gaivs, HI, 216. 
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personnes aient fait métier d’adstipulator (4). D’après une conjecture 
généralement admise, l’usage de l’adstipulation remonte au temps des 
actions de la loi : il servait à atténuer les inconvénients du principe de . 
la non- représentation en justice.. On faisait intervenir un adstipulator ` 
en prévision du cas où l’on serait empêché d'agir en personne. C’est 
. pour ce motif qu’on ne peuts ‘adresser à qui est incapable d'ester en Jus- 
tice (esclave, personne in mancipio). 
Un troisième expédient d’un usage plus général consiste à-stipuler 
pour soi et pour ses héritiers (2). Ce procédé a avantage de ne pas 
conférer par avance à un tiers un droit irrévocahle. L'emploi de cet 
expédient n’aurait pas eu de raison d’être si les créances résultant 
d’une stipulation avaient été de plein droit transmissibles aux héri- 
tiers : il s’explique très bien dans le cas contraire et constitue une des 
"plus fortes preuves en faveur de notre manière de voir. 
- 2 Pour obvier à l’intransmissibilité des dettes, le créancier exige Pin- 
tervention de codébiteurs solidaires ou de cautions, à qui 11 pourra 
. demander le payement comme au débiteur principal. C’est au débiteur 
à s'entendre avec.des parents ou des amis pour obtenir d’euxce service. 
Ces expédients, bons pour les rapports de droit unilatéraux comme 
ceux qui résultent des stipulations, n’étaient pas suffisants pour les rap- 
ports synallagmatiques, pour les actes impliquant des promesses réci- 
proques. Dars ces actes qu’il était d'usage d'apprécier d’après la bonne 
. foi, il était inique de refuser à l’héritier du vendeur le droit de récla- 
mer le payement d’une chose qui était sortie du patrimoine de son 
auteur; à l'héritier d’un associé, le droit de demander la part des béné- 
fices réalisés grâce aux apports-de son auteur. On admit la transmissi- 
bilité de ces créances, et lon ne tarda pas à appliquer cette règle à ‘toute 
espèce d'obligations, même aux créances résultant d’un délit Les rai- 
sons qui avaient déterminé les Prudents étaient générales : si un 
citoyen a été victime d’un vol, si un esclave a été tué ou détérioré, il 
est contraire à l’équité de refuser à l'héritier le droit d'exercer l’action 
de vol ou l’action de da loi Aquilia. On n’a fait exception que pour Pac- 
tion d’injures et les actions analogues qui supposent un tort fait à la 
personne et non au patrimoine. Cestau vi: siècle quela transnissihilité 
active des actions pénales commença à être discutée par les Prudents : 
S. Ælius, Brutus, Manilius refusèrent de Padmettre; mais lopinion 
contraire a prévalu (3). | 
La même question se posa pour la transmissibilité des e elle- 
fut résolue par une distinction. Les dettes délictuelles sont iniransmis- 
sibles passivement : de Tavis unanime, la peine doit être person- 
nelle (4); elle ne saurait atteindre l'héritier innocent du délit commis 
par son auteur. On a admis au contraire, non sans quelque difficulté 
(p. 493, à), la transmissibilité passive des obligations contractuelles. 
4) Orc., am Pis., 9. | | + | 
Ro Nombreux exemples : Uzr., D., XLV, 1, 3 pr.; 38 pr., 4; 38, 13-44; Pau, 
epod., 4 pr.; 49,2; 85, 3; 92. 
(3) Cic., ad Fam., VII, 22. Urr., -D,, XLVII, 4. 4, 1. 


Ibid., 4 pr + ' Civilis constitutio esi pænalibus actionibus heredes non nie 
ce IV, 412: Ger tissima esti juris regula, 
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Cette doctrine, consacrée par le préteur dans des cas particuliers (1), a 
fini par triompher vers le milieu du vn? siècle (2). | 


VIII. Prescription extinctive. 

En droit classique, un grand nombre d'actions étaient perpétuelles. : 
Sauf quelques exceptions (3), les droits garantis par la loi étaient 1m- 
prescriptibles. Ce principe, juste en théorie, n’était pas sans inconvé- 
nients pratiques : permettre à un créancier de faire valoir son droit 
‘après de longues années d’inaction, c’est non seulement troubler des 
situations acquises au profit d’ayants droit négligents, mais aussi im- 
poser au juge la tâche difficile de discernér la vérité alors que les 
témoins sont peut-être morts, les titres égarés ou détruits. Dans l'inté- 
rêt de la paix publique (4), on a. jugé utile de fixer un délai, passé 
lequel les demandes tardives sont écartées par une fin de non-rece- 


voir appelé præscriptio : ce délai est de 30 ans, durée moyenne d’une 
génération. La prescription extinctive, déjà admise dans l’'Édit provin- 
cial de l'Égypte (3), a été établie en Orient.par Théodose II, en 424; 
vingt-cinq ans après, élle a été consacrée en Occident (6). Elle s’ap- 
plique uniquement aux actions, tant réelles (7) que personnelles, qui 
jusqu’alors étaient perpétuelles (8); les actions temporaires restent sou- 
mises aux règles anciennes (9). or un 

= La prescription est acquise à trois conditions : a) que le droit d'agir 


a 


(1y L’édit d'Hadrien contient encore une formule spéciale pour agir contre l'héri- 
tier d’un associé. Urr., D., XVIL, 2, 35 : In heredem socii proponitur aclio ut bonam , 
fidém præstet. LENEL (Ii, 43, 6) pense qu'il contenait peut-être aussi une action 
pour l'héritier (ULe., 63, 9) | 
w 20 était admise lorsque s'introduisit l'usage de la fidéjussion (Gaius, 

120). i om À 

(3) Pour les ventes consenties par lé fisc la prescription est de cinq ans, d’après 
un édit de Marc-Aurèle, de quatre ans d'après une loi de Zénon. Inst., Il, 6, 4 | 

(4) Nov. Val., 26, 3 : Lex patris, qua humano generi profunda quiete prospexii ; 
Cassiop., Var., V, 31: Tricennalis aulem humano generi patrona præscripito. | 

(5) En 85 de notre ère: P. Florence, 61. Sav. Z., XX VII, 226; Arch: Pap., IV, 448. 

(6) C., VIL, 39, 3; Nov. Val., 26 (cf. 34, 13). Sidoine Apollinaire atteste, que la 
prescription n'était pas encore admise en Gaule en 449 (Ep., VIIL, 6). Cujas et 
quelques auteurs- modernes (AccaniAs, IT, 1148, 2) attribuent à Théodose I! la créa- ` 
tion de la prescription extinctive : l’inexaciitude de cette opinion a- été démontrée 
par J; Godefroy (C. Th., IV, 44,14). . | Ei g | | 

(7) L'action hypothécaire est soumise à des règles spéciales : jusqu’au. vre siècle, 
elle se prescrit par 30 ans lorsque la chose hypothéquée est aux mains d’un 
tiers; elle est imprescriptible si elle est possédée par le débiteur ou par un créan- 
cier postérieur, le débiteur étant encore vivant : ce créancier est, dans ce cas, con- ` 
sidéré comme un prête-nom. Cette imprescriptibilité de l’action hypothécaire était 
une anomalie : le débiteur, libéré-de l’action personnelle au bout de 30 ans, 
restait indéfiniment tenu de l'action hypothécaire. La loi fut modifiée, mais pour 
une raison différente, parce que le but de la prescription était manqué : certains 
possesseurs restaient toute leur vie sous le coup d’une poursuite (prope immortali. 
timore). En 525, Justin limita à dix ans la survie de l’action hypothécaire à laction 
personnelle. L'exercice du jus offerendi par Fe créancier postérieur est aussi limité 
à 80 ou à 40 ans, suivant la distinction qui précède (G., VIE, 39, 7} ` 
_ (8) Sont imprescriptibles : l’action par laquelle on réclame la qualité d'homme 
| is de Le k t 3), i ar ue un maitre réclame un colon 

Ust., G., XI, 47, r.); l’action du fisc pour le payement des i j 
(arasr., Ĝ., VIL, 39, sE P i pay mpôts fonciers 

(9) Justinien a fait une exception pour les mineurs de vingt-cinq ans : les pres- 

criptions de moins de trente ans ne courent pas contre eux (G., IF, 44, 5). g 
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ait pris naissance (actio nata). Ce sera lors de l’exigibilité de la créance, 


si l’action est personnelle (1); sinon, lorsqwun tiers aura fait un acte 


qui implique la négation du droit du propriétaire; b) que le délai de 


30 ans soit écoulé (2). Ce délai.ne court pas à l’égard de certaines per- 
sonnes, telles que les impubères (3): on dit alors que la prescription est- 
suspendue. Mais elle reprend son cours lorsque l’obstacle qui empê- 
chait l’ayant droit d’agir en justice a disparu; c) que la prescription 
n'ait pas été interrompue. Le mode normal d'interruption est l’exer- 
cice. de l’action (4). On tient pour équivalent la reconnaissance de la 
dette résultant d’un payement partiel, ou d’un acte écrit (5), ou du 
payement des intérêts; la prise de possession, sans violence, de biens- 
hypothéqués. L’interruption n’a d'effet que pour le passé : elle n’em- 
pêche pas de commencer une nouvelle prescription (6). 


CHAPITRE XIV 


Cession des créances, 
Les créances sont, comme la propriété, un élément du patrimoine +. 
elles se transmettent en général aux héritiers et aux personries assimi- 


(1) C., VIT, 40, 4, 4 d : Ex quo ab initio competit et semel nata est, | 

(2) Le délai est de 50 ans pour la répétition des sommes perdues au jeu 
(p. 533, 9); de cent ans pour les droits appartenant aux églises d'Orient {C., 
1, 2, 23). Après la conquête dé l'Italie, la même -faveur fut accordée aux églises 


- d'Occident {Now., 9). Le délai fut ensuite réduit à 40 ans (Nov., 414; cf. 431, c. 6). 


Sur ces variations de législation, voir Procope (Hist. arec., 28). 


(8) Taro. H, C., XII, 39, 3, 4 a. La suspension fut admise par Justinien en fa-. 


veur des fils de famille -pour leurs biens adventices (C., VII, 40, 4, 2); des femmes 


mariées pour le recouvrement de leur dot (C., VI, 12, 30, 2); de l'héritier pen- . 


dant qu’il fait inventaire (C., VI, 30, 22, 41). Cf. C. civ. 2252-2259. 


(4) JusT., C., VII, 39, 7 pr. : Etiam per solam conventionem: Il suffit même que la | 


demande soit portée devant un arbitre (C., II, 55, 5,3). > Gi a 
(5) Ibid., 7,5; VIII, 39, 4 pr. Un autre mode d'interruption a été établi par Jus- 
tinien pour le cas où la prescription court an profit d’une personne qu'on ne peut 
citer en justice, tel qu'un absent, un infans sans tuteur, un fou sans curateur, un 
puissant : il suffit adresser une requête au gouverneur dé la province, à défaut, 
à l’évêque ou au defensor civitatis. En leur âbsence, on affiche la requête au licu 
du domicile du possesseur, après l'avoir fait signer par les tabularii ou par trois 
témoins (C.; VII, 40, 2). — En cas de péremption d'instance, l'action peut être re- 
nouvelée dans les 40 ans qui suivent le dernier acte de procédure (C., VII, 39, 9, 4). 
(6) C’est une question célèbre de savoir quel est l'effet de la. prescription : 
est-ce l’action seule qui est éteinte? est-ce à la fois l’action ‘et le droit qu'elle sanc- 
tionne? Aucune difficulté ne s'élève pour l’action réelle : le droit subsiste tant que 
la prescription acquisitive n'à- pas eu lieu; on peut le faire valoir contre tout pos- 


: sesseur autre que celui qui peut opposer la prescription de faction, La question 


se pose pour les actions personnelles : à défaut de textes explicites, il parait peu 


vraisemblable que la prescription change ici de caractère, et qu'elle soit non plus 
une fin de non-recevoir, mais un mode de libération (Cf. Savicny, System, V, 366; 
DernBur6, I, $ 450; MAyNz, I, 550; contra : Accanias, IL, 44541,2; GrraARD, 643, 4). L'in- 
iérêt de la question est de savoir si la prescription laisse survivre une obligation 
naturelle. On peut invoquer pour l’affirmative le but de la loi : Théodose a voulu 
empêcher le créancier d'agir lorsqu'il a trop longtemps négligé d'exercer son 


droit; c’est un sacrifice qu'il lui impose pour la paix publique; il serait excessif d'en - 


conclure que le créancier est réputé avoir reçu satisfaction, et que le débiteur 
qui renonçant à la prescription, paye sa dette, fait une donation. 


A 
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lées. Maïs, à ia différence de la propriété, on ne peut en disposer à 
titre particulier, ni entre vifs ni à cause de mort : c’est la conséquence 
logique de leur définition. Droits essentiellement relatifs, l'es créances 
impliquent un rapport entre deux personnes déterminées : on ne peut 
changer l’un des termes du rapport sans le détruire (4). | 

Cette conception nous parait aujourd'hui peu pratique. La fortune 
mobilière a pris un développement énorme; elle est représentée en 
grande partie par des titres de créances à échéance plus ou moins 
reculée : on en dispose à chaque instant comnie on dispose de la pro- 
priété. Il en fut autrement à Rome : les créances étaïent d'ordinaire à 
- courte échéance: il était plus simple de les recouvrer que de les céder. 
_ Mais cela n’était pas toujours possible; le créancrer peut avoir un 
besoin d'argent immédiat : Cest une femme qui est créancière d’une 
dot remboursable en trois annuités; et qui veut sé remarier sans 


attendre l’expiration des trois années (2); .c’est un débiteur qui n’est 


pas en mesure de payer à l'échéance et qui voudrait faire argent de la 
créance qu’il a contre un tiers (3). Dans d’autres cas, l'inaliénabilité 
des créances est une gêne sérieuse et une source de difficultés : dans 
un partage, il y a grand intérêt à répartir entre les héritiers les créances 
qui se divisent de plein droit à la mort du défunt, et à procéder à des 
Cessions réciproques pour que chaque créance appartienne intégrale- 
ment à l'héritier à qui. elle est attribuée (4). Dans ces- cas et autres 
semblables on a dû chercher un Ss panent pour donner satisfaction aux 
besoins de là pratique.. 


§ 4x. Formes de la cession. — A l'époque classique, on à le choix 


entre deux procédés : la délégation, le mandat in rem suam. 
a) Dans le premier Cas, le débiteur, sur l’ordre du créancier, pro- ` 


met au cessionnaire ce qu’il doit au cédant. Ici la créance ne change 


pas de titulaire : elle s'éteint, mais une créance nouvelle la remplace. 
IT n’y a pas cession, maïs novation par changement de créancier (8). | 
Ce procédé présente un: double: inconvénient : il exige le consentement 
du débiteur cédé; il prive le cessionnaire des avantages attachés à Ia 
créance originaire. | 
b) Le second procédé: est bien préférable (6) : ne pouvant céder 
sa créance, le titulaire cède son action; plus exactement, il donne 
mandat au cessionnaire d'agir en justice à sa place, mais il Le dispense: 


de rendre compte. Le cessionnaire fait valoir l’action pour son! compte - 


personnel (in rem suam) (7) et à ses risques et périls. C’est un nid 


Ay Ur, D., VII, 4, 28,2: Quamnis non soleat stipulatio semel cui quæsita; ad 
alium transire, nisi ad-her edem vel adr a 

(2) TREB., Las., ap. Jav., D., XXIV, 66, 2. Cf. p. 156. 

(3) Scæv., D., XXXI, 88, 5; Par. „D. SX 5, 9; XXI, 2, 68, 4. 

(47 GAIUS, D., X, 2, E Quia sœpe et solutio et-exactio par tium non minima nCOM- 
moda habet. ; = 

(5) Garos, [L, 38. | 

a Il s'applique: également à la cession des dettes (PLAVT... ap. Pavor, D., HI, 3,- 

Urr., D.. XEL 4, £ pr.). Cette cession devait étre assez rare, Car le créancier 

é! AA libre de ne pas accepter le changement de débiteur. On n'a jamais admis i ici le 
système des actions utiles, même pour lacheteur d'hérédité (C., IV, 39, 2). 

(7) Cognilor, procurator in rem suam : Vat. fr., 200, 317, 333; PAUL, I, 2, 5. 
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dient auquel on n’aurait pu songer au temps des actions de la loi, 
alors qu’on ne pouvait agir pour autrui; il a été suggéré par l'usage 
de la procédure formulaire qui admet la représentation en justice : 
l’intentio de la formule est au nom du cédant, la condemnatio au nom du 
cessionnaire. Celui-ci obtiendra lémolument de la créance comme le 
cédant lui-même (p. 869). . E p 

Ce procédé wétait pas encore parfait : dabord il exige une capacite 
spéciale, celle de plaider pour autrui ou par autrui; puis, tant que le 
cessionnaire n’a pas agi en justice contre le cédé, et il ne peut le faire 
avant l’échéance, son droit est soumis aux chances. d’extinetion du 
mandat : décès du mandant (1). ou du mandataire, révocation (2). Le 
cédant, restant maître de la créance, peut, jusqu'à la ktis contestatio, 
exiger et recevoir le payement, sauf sa responsabilité envers le ces- 
sionnaire (3). Il ne semble pas cependant que ces imperfections aient 
présenté à. Puser des inconvénients sérieux (4) : on n’a pas pris de 
mesures pour les écarter d’une. manière générale. -E 

c) Dans. quelques. cas seulement, on a consolidé. la situation du 
cessionnaire sans attendre la litis: contestatio : on à permis. au: cession- 
naire. d'exercer, sans mandat, à titre d’action utile, l’action du cédant. 
Le cessionnaire n’a plus à redouter les inconvénients inhérénts à la 
qualité de mandataire; il reste seulement exposé à se voir injustement 
privé de son droit par le cédant, mais. il peut se prémunir contre ce . 
danger en notifiant au: débiteur cédé lacte de. cession (denuntiatio), ou 
en obtenant de lui la reconnaissance de son titre (5). | 


Le point de départ de cette innovation remonte à un rescrit d'An- 
tonin le Pieux : il a étendu. à acheteur d’hérédité la faveur accordée 
au fidéicommissaire par le Sc. Trébellien (6). Il ne- semble pas que le 
droit. classique ait été plus loin (7). Mais, au Bas-Empire, la: même 
faveur fut attribuée à celui qui a reçu une créance en dot (8) ou en 


(1) Gorn., G., IV, 40, 4. | M nu | 

(2) H n’y a pas de texte relatif au: droit de révoquer, mais on ne saurait lé refuser 
au cédant : les textes cités dans les notes suivantés prouvent que le droit commun 
était ici appliqué. Gide: (Novation, 290} l'a contesté: à tart : il invoque Ulpien (D, 
11], 3, 25), qui déclare irrévocable le droit du fcogni)tor in rem swam; mais il n’a 
pas pris garde aux mots post lilem contestatam qui sont au début du commentaire 
(cod., 47 pr). Ir invoque aussi Ulpien (eod., 55): mais: ce texte vise le cas excep- 
tionnel où le droit classique accordait les actions utiles. . | | 

(3) Gord., C., VIT, 44,3; Herw., D., XVII, 4, 23, 1. Le cédant conserve le droit 
de faire acceptilation: : c'est à lui que le cessionnaire doit s'adresser: pour obtenir 
la libération anticipée:du: cédé (Jun., eod.,19). Le: cessionnaire ne pourrait consentir 
qu'un pacte de remise (PAUL, D., IL, 14, 13, 4). SOS | 

qe En: cas de décès, les héritiers du cédant ou du cessionnaire pouvaient se pré- 
valoir du contrat conclu avec Îeur auteur, lorsqu'il avait traité à titre onéreux. 
Cf.. Lassé, sur Oriolan, WE, 894. 

(5) Gonn., Loc. cit. Texte interpolé : Gordien n’a pu écrire accipiat vel denuntia- . 
verii à des temps différents, ni répéter dans. la même ligne debitori tuo... a debitore 
tuo (cf. LENEL, Jherèngs Jahrb., XL, 39). La notification aw débiteur était usitée 
sous Alexandre Sévère, en.cas de: pignus waminis (p. 673): SON | 

(6) Ap. Urr., Di, If, 44, 46. L'extension se conçoit aisément, car le fidéicommis- 
saire était jusque-là emptoris loco. Cf. p. 794. | : | 

(7) Gordien {C., IV, 10, 4) accorde exceptionnellement une action utile au ces- 
sionnaire, lorsque le. cédant est mort sans-héritier avant la Titis contestatio, 

8) VAL., GALL., C, IV, 10, 2. Interpolation certaine : on donnerait au mari une 
action utile: bien: qu'il n’y ait pas en litis contestatio. Faut-il donc attendre la l. e.. 

pour accorder l'action utile? Elle serait alors sans intérêt. | 
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payement (4), à l’acheteur, au légataire (2), enfin au donataire d'une 
créance. En dehors de ces cas exceptionnels, on pouvait obtenir le 
jus contestationts, qui procurait. au cessionnaire les mêmes avantages 
que s’il y avait eu litis contestatio (3). . 


Désormais, le cessionnaire est maître de la créance dès le jour de la 
signification au débiteur cédé. L'usage du mandat in rem suam a pour- 
tant subsisté soit dans les cas où l’action utile n’était pas accordée, soit 
même dans le cas où elle l'était : il avait l'avantage de faciliter la 
preuve de la cession (4). 


LA 


62. Causes de la cession. — La cession de créance ne doit pas être 
_ confondue avec lacte qui la motive. Elle est volontaire ou forcée : 
volontaire (5) lorsqu’elle sert à exécuter une vente, une donation, un 
legs, une dation en payement, une constitution de dot; forcée, lors- 
. qu’elle est imposée par le juge (6) ou par la loi (7). La distinction de la 
cession et de l’acte qui la détermine est importante au point de vue 
des rapports qui se forment- entre le cédant et le cessionnaire. 
.'§3. Effets de la cession. — Entre le cédant et le cessionnaire, les 
effets dépendent de la nature de l'acte, qui a motivé la cession. Tandis 
que le donateur ne répond que de son dol (8), le vendeur garantit, 
sauf convention contraire, l'existence de la créance (9), mais non la sol- 
vabilité du cédé (10). Le. uen 

Entre le cessionnaire et le cédé, la question est de savoir si le cédé 
peut opposer au cessionnaire les exceptions qu’il aurait pu opposer au 
cédant. La réponse dépend du procédé employé pour-effectuer la ces- 
sion. S'il y a eu délégation, le consentement donné par le cédé au chap- 
gement de créancier empoïte renonciation au droit d’invoquer ces 
exceptions. S'il y a eu mandat in rem suam, le cédé conserve tous ses 


droits (41). E a 


(4) Drocz., C., IV, 15, 5. Interpolation évidente : la fin du texte contredit le com- 
mencement, Le -rescrit affirme que le créancier ne peut agir autrement que man- 
datis actionibüs, puis il ajoute qu'il peut utiit actione recte uti! p | 
_ (2) Var., GALL.; loc. cèt.; Drock., C., VI, 37, 48. Interpolation probable : il serait 
superflu de dire que le légataire ne peut exercer l'action directe à défaut d'actiones 
mandatæ, sil avait une action utile, Ni i 

(3) Just., C., VIIL, 58, 33. Nisi... jus conlestationis divino rescripto meruissent. 

(4) Par exemple en cas d'attribution à l’un des cohéritiers d’une créance hérédi- 
taire (Urr., D., X, 2, 2, 5). | - p 

(5) Sont défendues les cessions faités au fisc ou au prince (PauL, V, 42, 7; MARC.. . 
D., XLIX, 14, 22, 2). Est incessible la créance qui a pour objet des operæ officiales. 
Les services de cette nature ne peuvent être fournis qu’au patron (p. 405, 7}! 

(e) Urr., loc. cit; D., XXVII, 3, 4, 18. | | | 
(7) Le mandataire est tenu de céder au mandant les créances acquises à locca- 

sion de sa gestion (Uzr., D., XVII, 4, 8, 10); le veñdeur doit céder à l’acheteur les ` 
actions qu'il a acquises après la vente (ULr., D., XIX, 1, 43, 42; XLVI, 2,44 pr.); 
l'héritier doit céder au légataire l’action donnée en raison d’une blessure causée 
avant l'adition à l'esclave légué (Uzr., D., IX, 2,15 pr.). ; | 
8) Las., ap. Urr., D , XXXIX, 5, 48, 3. Cf. Labo, De la garantie, 100. - T 
-~ (9) Cers., ap. Urr., D., XVII, %, 4; PAUL., eod., 5. Si la créance n'existe pas, le 
cédant doit rembourser le montant nominäl de la créance quand elle a pour objet 
une somme d'argent, sinon il doit une indemnité. : | 
(10) L’insolvabilité postérieure à la vente est un cas fortuit : lé risque est pour 
l'acheteur, sauf convention contraire. Quant à l'insolvabilité antérieure, l'acheteur 
ne peut s'en prendre qu'à lui-même s’il a négligé de s'en informer. Cf. LABBÉ, 27. 
(14) Le cessionnaire peut invoquer les privilèges du cédant D'ordinaire on dis- 
tingue entre le privilèges attachès à la créance et ceux qui tiennent à la qualité 


l 
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$ 4. Restrictions à la cession d'actions. — La cession d'actions 
donnait lieu à de graves abus que la loi s’est efforcée de réprimer. 
_Ces- abus étaient surtout à craindre lorsque le cessionnaire était un 
Puissant ou un spéculateur achetant à vil prix des créances douteuses. 
_ Des mesures ont été prises soit contre les cessionnaires de droits liti- 
gieux, soit contre les acheteurs de créances en général. he Fe 

4. DROITS LITIGIEUX. — À la fin du 1° siècle, une loi de Claude lè 
Gothique, confirmée par Dioclétien, défend à un plaideur, à peine de 
déchéance, de se placer sous le patronage d’un Puissant pour agir en 
justice; à un Puissant d’agir comme cessionnaire d’un droit litigieux, 
sous peine d’être puni sévèrement (1). En 380, Théodose Is décide que ` 
si l’on a disposé à cause de mort d’un droit litigieux au profit du fisc, 
d'un Puissant ou de toute autre personne, le bénéficiâire ne pourra 
faire väloir le droit en justice; il n’aura que la faculté d’en exiger l'es- 
timation; le procès sera suivi par les héritiers du disposant (2). En 
532, Justinien défend d’une manière générale la cession de droits ou 
d'objets litigieux (3). Exception est faite pour les cessions à titre de 
dot, de donation ante nuptias, de transaction, en exécution d’un partage 
d’hérédité, d’un legs ou d’un fidéicommis. | 

2. Créances. — Les restrictions à la cession des créances sont spé- 
ciales ou générales. Il y a deux restrictions spéciales : Honorius a 
défendu de céder une créance quélconqué à un Puissant sous peine 
de déchéance. Justinien a interdit sous la même peine, aux tuteurs et 
curateurs, de se rendre cessionnaires d’une créance contre la personne 
qui est ou a été soumise à leur tutelle ou curatelle (4). La restriction ‘ 
générale a été établie, en 506, par Anastase, en haine des acheteurs de 
créances; elle s'applique à toute personne qui achète une créance à un 
prix inférieur à sa valeur nominale : le débiteur à là faculté de se 
libérer en remboursant au cessionnaire le prix qu'il à payé. Exception 
est faite prur les cessions à titre gratuit ou entre cohéritiers, pour la 
cession à titre de dation en payement ou en exécution d’un legs ou 
fidéicommis. Dans tous ces cas l’idée de spéculation est exclue. 

On éssaya d’éluder la loi en achetant une part de la créance et 
en se faisant donner le surplus : Justinien déjoua cette fraude ‘en 
décidant que la cession serait réputée faite à titre onéreux pour lé 
tout (5). a | | un 


du créancier. Mais cette distinction n’a trait qu’à la transmissibilité aux héritiers 
p. 903, 8). On a objecté Par., D., XX VI, 7, 42, mais ce texte prévoit un cas de ces- 
sion forcée : il n’est’ pas sûr qu'on puisse l'appliquer au cas de cession volontaire. 
4) C., IL, 43, 4. Cf. p. 28, 2. | a z 
2) C., VIH, 36, 3. Sur la date et le destinataire de cette loi, Ed. Cug, sur Bor- 
ghesi, X, 270, 42. a -o ~ < | 
-© (3) C., VIL, 30, 5. Cf. C. civ. 1699-1700. Le cessionnaire qui a-acquis sciemment 
Ja chose litigieuse doit la rendre et ne peut se faire rembourser le prix; le cédant 
doit payer au fisc une somme égale à celle qu’il a reçue. Le cessionnaire de bonne 
foi a droit à la restitution du prix et au payement d’un tiers en sus, à titre de pecine 
pour le cédant. Mêmes décisions en cas de cession à titre gratuit, mais le prix est 
remplacé par l'estimation de la chose. | "à: 
(4) Honor., C., IL, 13, 2 (Italie). Sur la date et le destinataire, Ed. Cug, op. cit., 
94, 3. — Nov., 72, 5. k | 
(5) C., IV, 33, 22 et 23. La loi d’Anastase est excessive : quelques auteurs la res- 
treignent à la cession de droits litigieux, et cette interprétation a été consacrée par 
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| = CHAPITRE XV ` 
Süretés personnelles et sûretés réelles. 


Chez les Romains, comme de nos jours, le créancier, qui n’a pas 
confiance en la solvabilité de son débiteur, exige de lui, au moment où 
il traite, parfois même d’avance, des garanties ou sûretés personnelles 
ou réelles. La sûreté personnelle confère au créancier un- droit contre 
un tiers, appelé caution, qui s’oblige à côté ou à défaut du débiteur 
_ principal. La sûreté réelle lui confère un droit sur une chôse qui est 

_ affectée au payement de la dette, à titre de gage ou d'hypothèque: Dans 
tous les cas le créancier est garanti, d’une manière plus : ou moins eff- 
cace, contre l’insolvabilité de son débiteur. 

Ces deux systèmes de garantie conviennent à un état social différent: 
chacun d’eux a été d’un usage plus ou moins répandu, suivant les 
époques. Le cautionnement suppose des- personnes unies par les liens de 
la. solidarité : il a été surtout en honneur sous la République. C’est un 
service qu’on se rendait mutuellement entre membres d’un même 
groupe, d’une même famille ou tribu (4). | 

Sous l’Empire, les liens de solidarité religieuse ou sociale s’affaiblis- 
sent; les partis politiques disparaissent peu. à péu. Les individus 
viveñt isolés; le système des garanties personnelles devient d’une appli- 
cation moins facile. En dehors dés relations d’amitié ou de parenté, le 

-cautionnement n’était guère possible qu'entre personnes unies par des 
intérêts matériels. A défaut de répondant, on eut recours aux sûretés 
réelles dont l’usage commence à se généraliser. 

Le Préteur cependant n’admit pas, dans les cas où il exigeait une 
promesse garantie par une caution, l’équivalence des sûretés réelles. 
Est-ce à dire qu'il wait pas voulu accommoder son édit aux nécessités 
du temps où il vivait? Il ne serait pas exact de voir en lui un conser- 
_vateur arriéré des anciennes traditions : s’il refusait d’accepter une 
sûreté réelle, quelque solide qu’elle fût, à la place d’une sûreté person- . 
sonnelle, c'était par un sentiment de haute moralité : il entendait 
réservér.ses faveurs aux bons citoyens sans en faire un privilège de Ia 
fortune. Un citoyen honorable trouvera des répondants qui refuseront 
de se porter caution d’un malhonnête homme, quelle que soit sa 
richesse (2). Ce que le.Préteur recherchait avant tout, c'était une attes- 
tation de Phonor abilité. ‘du promettant (3). 


La 


C. civ., 41699.. i cette cession est soumise à des règles diflérentes comme le 
prouve C., I1, 43, 5. i 
E ) CT. L., FE 40213 : Bonus el utalia i ibulis. Cf. Crc,, ad fam., XIII, 23, 4. 
2) Proc., ap. Ponp. a D., XLV, 4, 442,141: Plerumque tdonet non lam patrimonio 
, quam fide æstimantur. 

(3) Le cautionnement est encore.usité de nos jours : il n’a pas disparu avec les 
causes quien avaient favorisé le développement à Rome. Les liens de solidarité 
qu'il suppose subsistent : ils ont.seulement changé de nature. Notre état social n'a 
Plus pour fondement un Pstitnombre de groupes plus ou moins fermés : il repose 
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I. Les sûretés personnelles. 


§ 4". Prædis datio, vadimonium. — Le cautionnement apparait de 
très honne heure. Dans le droit public romain, l’État exige des citoyens 
qui contractent avec lui une ou plusieurs cautions (prædes) pour garan- 
tir Pexécution de leurs engagements (1). mn; | 
= Le Préteur exige également des cautions pour garantir certaines 
_ obligations imposées aux plaideurs : restitution de la chose et des 
fruits dans la revendication (prædes litis et vindiciarum), comparution 
en justice (vadimonium) (2). On ignore en quelle forme s’obligeaient le 
præs (3) et le vas; on sait toutefois que le vas prononçait des paroles 
solennelles (4). | no o | 

L'obligation contractée par ces cautions avait vraisemblablement 


sur une base bien autrement large, celle d’une association tacite qui rend soli- 
daires tous les intérêts, toutes les industries. Voilà pourquoi le cautionnement joué 
un rôle prépondérant dans nos relations d'affaires. I offre, par rapport aux sûretés 
réelles, l'avantage de procurer le payement de la dette à jour fixe; il évite les : 
retards nécessaires pour la réalisation du gage ou pour la vente.de la chose hypo- 
 théquée. Pour étre plus sûr de profiter de cet avantage, la pluralité des cautions 
comme.à Rome, d'un usage courant, particulièrement pour les opérations de 
anque. > : | 

a Mouxsen (Stadtrechte, 471) a conjecturé que la prædis datio: vaut argent comp- 
tant et libère le débiteur, si bien que celui-ci ne peut rester obligé qu’en se portant 
caution de sa propre dette. Cette opinion a été justement.combattue par KARLOWA, 
II, 47. Les textes invoqués à l'appui ne sont rien moins que probants : 4° uine ins- 
cription de Pouzzoles de ľan 649 (GC. I. L., X, 1781) relative à une adjudcation 
de travaux publics se termine par ces mots : G. Blossius Q. f. HS cIa D, idem præs 
Q. Fuficius Q. f... L'interprétation la plus simple est que Blossius a été déclaré adjudi- 
 <ataire pour 4 ä00 sesterces et que Fuficius et les trois autres personnes dont les noms 
suivent ont promis la même somme à titre de prædes; 2° d’après la loi municipale 
de Tarente, c. 2 (GIRARD, Textes, 63), le magistrat nommé après la promulgation 
de la loi et qui pro se præs stat, devra, dans les 20 jours, constituer des prædes 
pour garantir l'obligation de conserver les deniers publics qui parviendront entre 
ses mains et l'obligation d'en rendre compte. La prædis datto n'a sûrement pas ici 
. pour effet de libérer le magistrat puisqu'elle garantit des obligations qui ne sont 
pas encore nées, et dont la seconde ne naitra pas avant la fin de la magistrature. 
En disant que le magistrat. pro se præs stal, la loi exprime l'idée qu'il contracte 
toutes les obligations qui incombent à une caution et que la cité aura contre lui 
les mêmes droits que contre le præs. Voici d’ailleurs la preuve que le manceps resie 
obligé à ce titre : d'après Varron (L. l. V, 40), les fonds de. terre donnés en gage à 
l'Etat mancipis fidem praestant, garantissent la fidélité du manceps à tenir sa pro- 
messe, La prædiorum subsignalio ne se conçoit qu'à titre .de garantie accessoire 
d'une obligation principale. Le propriétaire de ces biens reste obligé quoad redemp- 
. tor omnem pecuniam repensaret (Scol. Bobb. in Circ., p. Flacco, Or. 244), - 

- (2) Le vadimonium est aussi usité pour garantir l’obligation dont le.mancipant 

est tenu envers l'acquéreur en cas d'éviclion (Vanr., L. L,-VI, 8,74). Pour $e sous- 

traire à cet usage, dans les ventes publiques, on inscrivait au cahier des charges 

ce clause déclarant qu’il ne serait pas donné de caution. Cf. Lenez, Sav. Z., 
IE, 97. ; | RL a 

(3) Fest., À. ve :Præs est is qui populo se obligat intérrogatusque a magistratu.si 
præs sil, ille respondet : præs. Varr., L. L, VE- 74. Il ne faut pas conclure de ces 
textes que la prædis datio était un contrat verbal: l'usage de constater l'accord par : 
une question suivie d'une réponse est général pour les actes administratifs (p. 458, 2). 
Ces textes prouvent simplement que la présence du præs était nécessaire. 

(4) Verba concepla : Cic., ad Qu. fr.. IL, 15; G. I. L., IL, 5042. Le vas promet de 
payer une certaine somme d'argent si le plaideur ne comparaît pas aw jour fixé 
(Liv, II, 43; Denys, X, 8). Si la somme est importante, on exige plusieurs vades,- 
- mais chacun n'est tenu que pour sa part (Saze., Jug. 35; Liv., loc. cût.). Si l'on a 
des doutes sur la solvabilité du vas, ‘on peut exiger une sous-caution (subvas : 
GeLL., XVI, 40). Il paraît résulter de Cic., Brüt., I, 18; que le recours du vas 
 <ontre le débiteur était subordonné au payement (depensum) fait par la caution. 


um. ms sæ sa enn me à me 4m ee mme mes » 
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des effets analogues à ceux du nexum : elle conférait un droit sur la 
personne et sur les biens (1). Le droit sur la personne a de bonne 


heure été supprimé pour le præs comme pour le nexus, mais on peut, à 
titre subsidiaire, exiger l’affectation de certains immeubles à lé sûreté 
de la créance (prædiorum subsignatio) (2). : 7 | 
La prædis datio a subsisté à l’époque classique ; on l’applique même 
aux créances des municipes de citoyens et des municipes latins (3); mais 
dès le début de l’Empire, le præs est parfois remplacé par un fidéjus- 


_seur (4). Sous Justinien, la prædis dation’est plus usitée; les textes clas- 


siques qui la mentionnaient ont été interpolés : les compilateurs ont 
substitué le mot fidejussor au mot præs (8). Les vades ont disparu beau- 
coup plus tôt : la promesse de comparaître en justice a lieu dans la 
forme de la stipulation (6). | E 

$ 2. Adpromissio. — En droit privé, le cautionnement a été appli- 
qué à l’origine aux engagements formés verbis (7). Il a lieu par voie de 
stipulation de deux manières. La sponsto est la forme la plus ancienne : 


elle a toujours été réservée aux citoyens romains. Elle se distingue de 


la sponsio faite avec le débiteur en ce que, au lieu de promettre une 
somme déterminée, par exemple‘100, la caution promet idem. La fide- 
promissio est uné forme plus récente, accessible aux pérégrins (8) : elle 


contient une invocation à la loyauté (fides) nécessaire aux rapports 


entre les hommes. Elle était-en usage au vre siècle de‘Rome (9). 
À cette. époque, la caution s’oblige personnellement envers le créan- 


. cier; ses héritiers ne sont pas tenus. Elle s’oblige à côté du débi- 


teur : de là le nom que lui donnent les classiques, adpromissor (10). Elle 
promet la même chose que le débiteur, mais le créancier ne peut se 
faire payer deux fois. L'obligation de la caution ne dépend pas de celle 


‘du débiteur; elle n’a pas, à cette époque, un caractère accessoire : la 
. caution est tenue de payer, même si l’obligation garantie est nulle, par 


(4) Vadatus a le sens de vincius, obstrictus : PLauT., Bacch., 143 (Cf. KARLOWA 
Röm. Civilprocess, 325; Mispourer, Rev. philol. 4888, p. 4.) Cicéron (Phil., II, 31) 
parle de la vente du pr&æs. | | i 


(2) Loide Malaga, c. 64-65. Paur, D., L, 46, 39 pr. A défaut de payement, on vend: 


les biens du præs et les prædia subsignala, conformément au cahier des charces 
rédigé à cet effet (ex lege prædialoria). Si l’on ne trouve pas d’acheteur, on procède 
à la vente in vacuum. On a conjecituré que la première vente avait pour but de 
s'assurer si quelque ami du débiteur consentait à se substituer à lui et à payer 


“intégralement la somme due à FEtat. Le débiteur y trouvait l'avantage de gagner 


du-temps; si plùs tard il parvenait à désintéresser celui qui avait fait l'avance des 
fonds au Trésor et à obtenir de lui la possession des biens vendus. il en recouvrait. 
Ja propriété par l’usureceptio ex prædialura (Gaius, II, 61). Dans la vente in vacuurr 
au contraire, ainsi appelée parce qu’au lieu d'indiquer dans le cahier des charges 
que la vente serait faite pour un prix égal à la somme due, on laissait le prix en 


: blanc jusqu'à l’adjudication, l'acheteur devenait définitivement propriétaire . l'usure- 


+ 


._ ctptio n'était pas admise. Cf. KarLowa, Il, 58, GRanenwirz, Sav. Z., XLII, 568. 


(3) C. I. L., X, 1781; IN, 1964. ? 

3 Inscr: d'Orange, Hermes, XLI, 16; Gimann, Textes, 839. . 

{5) Paur, D., XLVI, 4, 68, 1. Cf. un rescrit de Pan 386, C., XI, 62, 7. 

6) GELL., XVI, 10: Garos, 1V, 183-187. Cf. p. 869, 2. | | 

7) Garos, III, 445-149, Re” de | 

à o E 93, > i p | | 

9) PLAUT., Men., V, 4. 6: Pseud., 1, 3, 87. Cf. sur le rôle de la caution dans le 

droit babylonien. Ed. Cugo, Revue d’Assyriologie, XIE, 98. Ja | 
(10) Por., D., XLV, 4, 5, 2: ULP., D. XLVE 3. 13 des Savants, 1918, p. 176. 
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exemple si le. débiteur est un pupille non autorisé ou un fou (1). 
L'engagement de la caution est subsidiaire en fait, -mais non en droit. 


 Rigoureusement le créancier peut s'adresser directement à elle, lors. 


même que le débiteur est solvable ; mais en faisant usage de ce droit, il 
encourt le blâme de l’opinion publique (2). La caution entend fournir 
une garantie plutôt morale qu’effective ; son intervention est un témoi- 
gnage rendu à la loyauté du promettant, à sa fidélité à tenir sa parole. 


C’est un service dami. On'le demandait à de grands personnages pour - 


‘les petites gens qui étaient dans leur clientèle, à des candidats aux 


magistratures pour leurs amis politiques (3). La facilité avec laquelle 
ils se portaient caution avait ses dangers. Leur responsabilité pécu- 


niaire dut trop souvént être engagée. La loi essaya de l’alléger et de 
protéger les cautions d'Italie contre leur propre entraînement : elle 
limita à deux ans la durée de leur obligation (4). Co 

Cette mesure répondait mal aux exigences du crédit. La pratique ne 


tarda pas à réclamer un mode de cautionnement qui garantit d’une facon 


efficace les droits du créancier : ce noüveau mode fut la fidéjussion. Il 


eut dès lors trois sortes d’adpromissio. ; 


La fidéjussion -se forme verbis, par une interrogation suivie d’une 


‘réponse concordante. Mais ici, comme pour la stipulation, le- forma- 
lisme a été alténué (6). a E : 
4. AVANTAGES DÈ LA FIDÉIUSSION. — La formule rédigée par les Prudents 
exprime la volonté de la caution de prendre à sa charge la responsabi- 
lité de obligation. Au lieu de promettre idem, le fidéjusseur dit : Id 
fide mea esse jubeo (7). De là, une série de conséquences qui donnent à la 


(4) Gaius, IH, 419, - l 
- (2) Crc.. ad Att.-XVI, 45: Sponsores appellare, videtur habere quamdam 5vcuniav. 
Sous l'Empire. le créancier qui poursuit la caution alors- que le débiteur est en 
mesure de payer, est passible de l’action d'injures : Garus, D., XLVII, 40, 22. 


. (8) Cic., p. Rabir.; 2; Nec amicos umquam suos destitit... fide susléntare. Cf. p. ` 


Murena, 34: ad Att., RIL, 47. 


(4) Ce délai court, si la dette est pure et simple, du jour où le sponsor s’est engagé ; : 
si elle est à terme, du jour de Féchéance + le délai est ici prolongé en fait par la- 
volonté de- la caution: il ne peut dépasser le double de celui qui a été fixé par la’ : 
loi (C., VIII, 40, 29). Pour une dette pure et simple le délai est-il prolongé si le ` 


créancier a été dans l'impossibilité d'agir pendant un certain temps? C'est par 


exemple l’esclave d’un captif ou d'une hérédité jacente qui a stipulé sous caution. . 
{l y cut sur ce point ùne controverse qui a longlemps passé inaperçue parce qu'elle - 
est mentionnée dans un texte relatif aux fidéjusseurs (Venuz., D., XLV, 8,25). Ce > 


texte a été-interpolé, car pour les fidéjusseurs la controverse n’a pas de raison 
d’être ; la loi Furia ne leur est pas applicable. Cassius était d'avis de retarder le 
point de départ du délai jusqu'au retour du captif ou jusqu'à l’adition. Javolenus 
ID., XLIV, 8, 4) estime qu'il est inique de prolonger le délái en raison de la condi- 


tion du créancier, alors que la caution n’a rien fait pour que sa situation soit 


€empirée. De ces deux opinions, la première est conforme à la logique du droit, la 


seconde à l'équité; la première est favorable au créancier; la seconde à la caution. 


Or Pesprit de la loi Furia était de favoriser les cautions. Gaius, 111, 424. 
(5) Ap. Cers., D., XVII,-4, 48 pr. Il est visé dans la loi Cornelia de adpromis- 


soribus qui est vraisemblablement un chapitre de la loi somptuaire proposée par 


Sylla. Cf. Ed. Cug, ve Lex (Dict. Antig., 11, 1438). 
(t) P. 445. Urr., D., XLV, 4, 36; Inst.. ITJ, 20, 9, 
(7) Gaus, IH. 446. Cf. sur le sens donné ici au mot fides, Scæv., D., XVI, 4, 28,14. 


La correction idem qui figure dans toutes les éditions n’est pas justifiée, Voir ULP., 


D., XLV, 1,75, 6; C. I.L. III, p. 934. Cf. Pennice, Sab. Z., XIX, 182. 


existait au milieu du vu: siècle, au temps de Q. Mucius Scævola (6). y. 
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fidéjussion une physionomie propre et la distinguent de la sponsio et de 


la fidepromissio : a) La fidéjussion n’a plus seulement pour but de pro- 
curer du crédit au débiteur, elle peut avoir lieu soit du moment où le 
débiteur s’oblige, soit avant ou après (4); dans ce dernier cas, elle a 
pour but exclusif de prendre la responsabilité de la dette d'autrui. — 
b) La fidéjussion peut être conditionnelle. — c) Elle peut garantir toute 
espèce d'obligation civile ou naturelle. On n’exige plus la novation 
préalable de la dette principale lorsqu'elle n’a pas été formée verbis. 
On a même admis, avec quelque hésitation, qu’on pourrait cautionner 
une dette délictuelle : il y a tout intérêt, dit Gaius, à faciliter le paye- 
ment de la peine due én raison d’un méfait (2). — d) L'obligation du 
fidéjusseur est perpétuelle ; elle n’est pas limitée à deux ans, comme 
celle du sponsor. — e) Elle ne s'éteint pas au décès de la caution. 

Ces nombreux avantages assurèrent le succès de la fidéjussion : elle 
eut toütes les préférences des créanciers. 


9. RAPPORTS ENTRE L'OBLIGATION DU FIDÉJUSSEUR ET CELLE DU DÉBITEUR. ` 


— Le fidéjusseur garantit la dette d’autrui : nul ne peut être sa propre 
caution (3). C’est une différence avec hypothèque qui peut être cons- 
tituée par le débiteur. 7 


Le fidéjusseur s’oblige à côté du débiteur prinċipal (4); il west 


pas cependant un codébiteur solidaire (5). Son óbligåtion et celle du 
débiteur wont pas pour objet une prestation identique : elles ne résul- 


tent ni du même contrat ni de la même cause. Le fidéjusseur peut 


garantir une dette qu’il ne pourrait personnellement contracter, soit 
d’après l'intention des parties, soit en raison de la nature de 
l'objet (6). - LUE | ._ 

Le fidéjusseur est un débiteur accessoire (7): Son obligation n’a pas 
_ une existence indépendante, comme celle d’un codébiteur solidaire : si 
la dette principale est nulle, la fidéjussion est nulle (8); si la dette 
principale est conditionnelle, le fidéjusseur ne peut s’obliger sans con- 
dition ; il ne peut promettre plus, ni autre chose que le débiteur prin- 


| a JuL., ap. Par., D., KV, 4, 50; ULP., h. t., [D., XLVI, 4], 6 pr. 

(2 

pourrait demander à son complice une caution pour garantir la restitution des 
objets volés. | nn 

a) JUL., ap. AFR., A. t., 21, 2 inf. 

l 4} Jhering (4° éd., préface, p. xt, et p. 192, t. III), a émis l'idée que, dans le 
- droit ancien, la présence d'une caution équivalait au payement et libérait le débi- 
teur; il reconnaît d’ailleurs que, pour les sponsores et les fidepromissores, il n’en a 


jamais été ainsi. Voir la critique de cette opinion dans Gers, Zur Dogmatik des r. | 


Bürgschaftsrechts, 1894; KarLowa, IT, 31. 

(5) On l'a parfois soutenu pour deux raisons : d’après Gaius (D., XLIV, 7, 1, 
8), le fidéjusseur cadem obligatione tenetur; la lilis contestafio engagée avec le 
fidéjusseur ou avec le débiteur éteint la dette à l'égard de l’autre. Mais Gaius n’a pu affir- 
mer que le fidéjusseur est tenu d’une prestation identique : il a sans doute voulu 
dire que, contrairement au droit commun, il est tenu en raison de la detle d'autrui. 
Quant à l'effet extinctif de la l. c., il ne prouve pas que la fidéjussion et la soli- 
derité soient-de même espèce. : p | 

(6) ULr., D., XLVI, 3, 34 : Fidejussor ipse æœdificans... non liberabit reum. On 
n exige pas du fidéjusseur comme d'un codébiteur solidaire qu'il soit ejusdem peri- 
liæ que le débiteur principal-(Juz.. D., XLV, 2, 5) > | i 

(7) Gaius, IH, 126 : Fidejussoris obligatio accessio est principalis obligalionis. 

(8) Il en est autrement du sponsor et du fidepromissor (Gaius, III, 119). 


"a 


) Garrus, IH, 449, a; h. t., 70, 5; ULP., 8, 5 : Magis pulamus. Mais un voleur né | 
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__ cipal, ni s’obliger in duriorem causam (1). Mais le fidéjusseur n’est pas 
un débiteur subsidiaire : comme le sponsôr il peut être poursuivi direc- - 
tement par le créancier. — La liberté de se porter caution a été res- 
treinte par la loi. Cornelia : il est défendu de cautionner un même débi- 
teur, vis-à-vis d’un même créancier, durant la même année, pour une - 
sommé supérieure à 20000 sesterces (2). En cas de contravention, 
Pacte est nul pour l'excédent; il est valable pour le reste parce qu’un 
fidéjusseur peut promettre moins que le débiteur principal. Par excep- ` 
tion, on peut cautionner in infinitum une promesse de dot ou un legs, 
une obligation imposée par un juge ou par la loi Julia vicesimaria. 

8. DROITS DU CRÉANCIER CONTRE LE FIDÉJUSSEUR. — À défaut de conven- 
tion spéciale ou de loi limitant la portée de sòn engagement, le fidé- 
jusseur est tenu de payer tout ce que doit le débiteur principal (3). 
L’étendue de son obligation s’apprécie au jour de la poursuite en jus- 
tice ; il a en effet promis de mettre le créancier à l’abri des conséquences 
de l’inexécution de l’obligation. Il peut cependant opposer au créancier 
les exceptions qui auraient permis au débiteur de paralyser la demande; 
mais, sous Justinien, ce droit est subordonné à la condition qu’il ait 
un recours contre le débiteur (4), et encore la règle est-elle écartée par: 
certains bénéfices improprement qualifiés exceptions (cession de biens, 
compétence). Un texte vraisemblablement interpolé répartit les excep- 
tions en-deux classes, suivant qu’elles peuvent. être invoquées par le 
fidéjusseur (rei cohœærentes) ou qu’elles sont personnelles au débiteur 
(personæ cohærentes) (5). | ou S 

Le créancier non payé à l'échéance peut, si la solvabilité du débi- 
teur est douteuse, agir contre le fidéjusseur. Il commettrait une impru- 
dence en poursuivant d’abord le débiteur principal, car, s’il n’était pas 
payé, il ne pourrait plus se retourner contre la caution : on ne peut 
intenter deux fois une action en raison de la même dette. Cette consé- 
quence était contraire à l’équité; la jurisprudence imägina deux ex- 
pédients pour lécarter : a) avant de poursuivre le débiteur, le créan- 
cier se fait donner mandat par le fidéjusseur d’agir à ses risques et 
périls. Le fidéjusseur y trouve l’avantage d’être dispensé de faire l'avance 
des fonds si le débiteur est solvable, et, dans le cas contraire, de 
gagner du temps (6); b) le fidéjusseur promet de payer ce que le créan- 


(4) Jav., h. t., 429; Urr., 8, 7. Il y a un cas où le fidéjusseur peut être pris à 
- . partie en raison de sa promesse alors que le débiteur est libéré : c'est. lorsqu'il a 
rendu impossible par sa faute l'exécution de la dette, si par-exemple il a tué Fes- 
clave promis {Par., D., XLVI, 3, 95,1; Paur, D.; XLV, 4, 88). La libération- du 
débiteur n’est-ici que relative : le fidéjusseur n’est pas admis à s'en prévaloir. 
Neratius et Julien donnent contre lui l’action de dol (Par., D., IV, 3, 49). Africain 
D., XLVI, 3, 33, 4) propose de restituer au créancier. l’äction éteinte. Marcien la 
donne comme action utile (D., XXII, 1, 32,6). - oo | 

(2) Gaivs, 111, 424-1925. La loi Cornelia ne s'applique qu'aux dettes ayant pour objet 
pecuniam credilam, ce qui s'entend dans un sens large de toute dette qui est cer- 
laine au moment où elle a été contractée même si elle a pour objet autre chose 
que de l'argent ; cela exclut les dettes conditionnelles, mais non les deltes à terme. 

(3) 11 supporte les conséquences de la demeure du débiteur (Paur, D., XLV, 4, 
88), de la perte de la chose par le fait du débiteur (h. t., 58, 1). | 

(4) Paor, D., IL 44, 32; JuL., ap. Urr. D., XXXIV, 3, 5 pr. 

(5) P. 866, 2. Pauz, D., XLIV, 1, 7 pr., 1, me E 
. (6) Inst., II, 26, 2. 
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cier ne peut obtenir du débiteur (1). Ce procédé est plus simple et va droit ` 


-au but : les ‘interprètes lui donnent lé nom de fidejussio indemnitatrs (2). 


© 4. RECOURS DE LA CAUTION: — a) Anciennement la caution n’avait aucun 
recours légal contre le débiteur dont elle avait acquitté la dette. Elle 
courait le risque d’être victime de la mauvaise foi du’ débiteur qui lui 
avait caché son insolvabilité. La loi Publilia permit au sponsor d'exercer 
la manus injectio contre le débiteur qui n’a pas remboursé six mois 


après le payement (3). Cette sanction énergique fut pour les débiteurs 


un avertissement de ne pas faire appel à la garantie de leurs amis sans 
être certains de se libérer dans les six mois de l’échéance (4). 

b) La loi Appuleia améliora d’une autre manière la situation des cau- 
tions. Elle est relative au cas assez fréquent où plusieurs personnes se 
sont portées cautions d’une même dette. Anciennement celle qui avait 
payé toute la dette, sur la demande du créancier, n’avait pas de recours 


' contré les autres. La loi a trouvé juste d’établir entre ces cautions une 
“espèce de société : chacune d’elles ne doit supporter qu’une part de la 
_dette ; si elle a dû la payer en entier, elle a une action contre les autres 


pour se faire rembourser l’excédent. La loi Appuleia s’applique au fide- 
promissor comme au sponsor, tandis que la loi Publiilia est spéciale au 
sponsor; elle peut être invoquée dans les provinces aussi-bien qu'en 


Italie : elle est donc postérieure à 513, date de la création de la pre- 


mière province (5). | ho e no S 
.c) Le système de recours établi par la loi Appuleia n’était pas sans 
inconvénient : la caution qui avait acquitté la dette pouvait avoir des 
difficultés pour recouvrer ses avances. La loi Furia de sponsu jugea 
préférable d'éviter ces actions récursoires en obligeant le créancier à 
poursuivre séparément les cautions vivantes au jour de l’échéance. On 


P (4) ULP., XLVI, 2, 6 pr. : Quanto minus a Titio debitore exegissem, tantum dejubes. 


- La. promesse rem. pupilli salvam fore proue un effet analogue (Azex., G., V, 57, 2). 


(2) Cette fidéjussion diffère de la fidéjussion ordinaire : 4° le fidéjusseur n’est tenu 
que subsidiairement; le créancier peut agir contre le fidéjusseur après avoir ponr: 
suivi judiciairement le débiteur. L'obligation garantie résulte, non pas du contrat 


- conclu entre le créancier et le débiteur, mais du contrat judiciaire formé entre les 


plaideurs (Cf. PauL, D., XIX, 2, 54 pr.: In-quantum illum condemnari ex bona fide 
oportebit, tantum fide tua esse jubes? Vel ita : Indemnem me præstabis). C’est pour 


cela que la litis contesialio engagée avec le débiteur ne libère pas le fidéjusseur 


(CeLs., D., XIE, 4, 42 pr.); 2° le fidéjusséur ordinäire ne peut rien reprocher au 


créancier qui, par sa faute ou même par sa négligence, a perdu ses actions et a . 


laissé le débiteur devenir insolvable. Il n’en est pas de même du fidejussor indem- 
nitalis (Mob., h. t; #1 pr.); il à promis de garantir le créancier contre les consé- 

uences d'une poursuite judiciaire infructueuse. Si le créancier s’est mis hors d'état 

exercer celte poursuite, il n'a qu'à s’en prendre à lui-même du dommage qu'il va 
subir : Quod quis ex culpa sua damnum sentit, non intelligiltur damnum sentire 
(Powr., D., L, 47, 203). — Il ne faut pas confondre la fidejussio indemnitalis avec la 
promis$io indemnilalis par laquelle une personne promet à une autre de l’indem- : 
niser du préjudice que peut lui causer un certain acte : acceptation d’une hérédité, 
administration des biens d’un pupille à la place d’un tuteur (Arr., D., XVI, 4, 49 


` pr.; Pavuk, ÎT,.44, 2; Puil., G., V, 46. 2; cf. Ur., D., XLV, 4, 20). Le promeltant 


s’oblige, non pas à côté du débiteur comme une caution, mais à sa place. 
(3) Gaius, IV, 22. C’est une manus injectio pro judicalo qui a été maintenue après 
la loi Vallia. (Ibid., 25.) Ci | 
(4) On ignore la date de la loi Publilia, mais comine elle suppose un depensum, 
elle remonte à l’époque où l'on pesait le métal donné en payement. Cetle pesée 


resta usitée, même après l’inlroduction de la monnaie d'argent, pour les obligations 
résultant d'un nexum où d’un jugement. 


(5) Gaius, HI, 492. 
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f 


ne s'occupe pas de leur solvabilité : si Pune d’elles ne peut payer, la 


perte est pour le créancier; il en est de même si l’une des cautions 


meurt après l'échéance. La sanction est rigoureuse : le créancier qui 
exige de Pune des cautions une somme supérieure à sa part virile, 


commet-un délit et s'expose à la manus injectio pro judicato (1). La loi : 


Furia accorda une autre faveur aux cautions qui s'étaient obligées en 
Italie (2), en limitant à 2 ans la durée de leur obligation QE La loi Appu- 
ieia continua à être observée dans les provinces (4). 


d) La loi Cicereia supprima un dbus auquel avait donné.lieu l’appli- 


cation de la loi Furia. Les cautions pouvaient s’obliger successivement, 


“ sans se connaître. Si à l’échéance l’une d’elles était insolvable, le créan- 


$ 


cier‘se gardait bien de le dire, et rejetait sur les autres une perte qui 


devait être à à sa charge. La loi Cicereia déjoua cette fraude en obligeant 
le créancier à déclarer et à publier par la voix du héraut (pr edicere 
palam) l'objet de la dette et le nombre des cautions qu’il comptait 
recevoir. Désormais les cautions qui ne s’engagent pas en même temps 
savent à quoi elles sont obligées. Les cautions doivent, dans les 30 jours 
de leur engagement, exercer uné action préjudicielle - -pour faire cons- 


tater la contravention (5). Si-elles obtiennent gain de cause, elles sont - 
libérées : la loi Cicereia est uné lex perfecta (p. 126). 
Après la suppression des actions de la loi, la manus injectio accordée 
au sponsor fut remplacée par l’action depensi (6), mais cette action ne 
pouvait être invoquée par les autres adpromissores. Pour combler cette. 


lacune, la jurisprudence définit le rapport de droit existant entre le 


‘débiteur et la caution : le fidéjusseur, qui est intervenu à la demande 


du débiteur et pour lui rendre service, est traité comme -un manda- 


taire (7); on lui donne l'action mandati contraria pour se faire rem- 


(4) Gaus, III, 420-422; IV, 22. La loi Furia est minus quam perfecta. Elle est pos- 


térieure à la loi Appuleia et antérieure à la loi Vallia puisqu'elle créé une manus . 


énjectio pro judicato. Elle est CS du vis siècle. V. cep. APPLETON, 
Sav. Z., XXVI, 36; Mél. Gérardin, p. 

(2) On n’a pas à ‘rechercher en quel Leu l'obligation principale a été contractée. 
Si deux cautions-ont garanti.une même dette et que l’une se soit obligée en Italie 


d'autre en province,-la première seule peut invoquer la loi Furia. Dans un frag- 
ment des Disputationes d'Ulpien, publié par Lenez_en 1904, on lit : In Furia lege 
. spectamus, ubi sponsor acceplus est, non ubi obligatio contr acta, cui sponsus accedit. 


Denique ex duobus sponsoribus, quorum aller in Ilalia alter in provincia acceptus-est, 


ceum demum relevat qui Italicus est. (GirarD, Textes, 491.) Une règle ne S’ ap- | 


plique au pignus in Italia contractum. 
(3) D'après Garos, HI, 421, la loi Furia s'applique au fidepromissor aussi bien 


qu'au sponsor : c'est une extension due à la jurisprudence. Le nom de cette loi- 


de sponsu donne à penser qu'elle fut édictée en faveur des sponsores. 

(4) On a soutenu que la loi Furia était tombée en désuétude au temps de Cicéron; 
mais la lettre à Atticus (XII, 17) qu'on a invoquée n’est pas probante. Le texte 
précité d'Ulpien prouve que la loi dlei encore appliquée au Hie siècle. 

(5) Garos, IH, 423. La loi Cicereia est postérieure à la loi Furia et-antérieure à 
la loi Cornelia, car elle: ne s'occupe pas des fidéjusseurs. Elle est donc, au plus 
tôt, du milieu du vre siècle. Sile præœjudicium dont parle Gaius-a été établi par la 


-doi Cicereia, il faudrait en conclure que cette loi est d'une époque où la procédure 
. formulaire était en vigueur; mais peut-être la loi avait-elle seulement prescrit une 


sponsio præejudicialis, ‘plus tard convertie en un præjudicium. Cf. KarLowa, IF, 736. 
(6) Cette action a conservé quelques privilèges : condamnation au double contre 


ie débiteur qui nie sa dette; satisdation judicatum solvi; vadimonium d’une valeur a 


éga:e à celle du litige. GAIUS, 11,427 ; IV, 9; 174; 186. 
(3) Urr., D., X VIL, 4, 6, 2. On était si favorable au recours de la canton que 
Marcellus et Ulpien lui donnent l'action utile de mandat lorsqu'elle a Be une 


\ 
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bourser (4). Sil est intervenu spontanément, on recherche s'il a eu une 
intention de libéralité et, dans ce cas, il est sans recours ; Sinon, on Îe 
traite comme un gérant d'affaires, on lui donne l’action negotiorum ges- 
torum contrar1a (2). | ur nu? — 
Le recours de la caution est, en général, subordonné à quatre con- 
ditions (3) : qu’elle ait fait un déboursé-(payement, délégation), tout 
. au moins qu’elle ait été condamnée à payer (4); que le débiteur ait 
été libéré par le fait de la caution; que le payement alt eu fieu après 
l'échéance ; que la caution ait averti le débiteur pour éviter qu'il ne 
paye à son tour (5). . | | | | | 
La situation du fidéjusseur est bien meilleure, lorsque le créancier a 
. exigé simultanément une caution ét des gages où hypothèques. En 
associant les sûretés personnelles et réelles, le créancier a l’avantage 
de ne pas avoir à s’occuper de la vente des gages ni d’en courir les 
risques. À défaut de payement à l’échéance, il poursuit la caution et 
lui vend son droit d’hypothèque pour le montant de sa créance (6). La 
caution qui.pignora suscepit (7) est en principe traitée comme un ache- 
`- teur des immeubles hypothéqués ; mais, vis-à-vis du débiteur, elle est 
tenue d'agir suivant la bonne foi (8) et par suite de lui restituer la 
chose et les fruits lorsqu'on lui offre .Je remboursement de ce qu’elle a 
payé (9). De même un créancier hypothécaire subséquent peut invo- 
quer le jus offerendi (40). CU 0, un 
La cession du droit d'hypothèque au profit de la caution peut être 
imposée au créancier par le juge (11)... nu. | | 
B. Bévérice DE cession D'ACTIONS (12). — Le fidéjusseur peut forcer le 
créäncier qu’il paye à lui céder ses actions contre le débiteur; il se fait. 
metire en son lieu et place et acquiert le droit d’invoquer les sûretés 
réelles qui garantissent la créance (13). | | | 


_ 


rémunéralion pécuniaire (eod., 6, 7). D’autres lui donnaient un recours dans le cas 
où elle était intervenue malgré la défense du débiteur (Cf. PAuL, eod., 40). 

(4) Gaïus, I, 427; Urr., D., XVH, 4; 10, 41; 12 pr.; 12, 6. Il peut aussi se faire 
tenir comple de ses avances, par un contrarium judicium, en prouvant qu'il a fait 
un déboursé (abesse pecuniam). ULP; cod., 12, T; PAUL, 26, 2; Pomer., 47 pr. Il ne 


~- s’agit pas ici, comme le pense Lenel (JI, 44) d'une action in factum. 


(2) PAUL, eod,, 20, 4. y - 

(3) La caution peut demander à être déchargée de son obligation si le débiteur 
-retarde longtemps le payement ou dissipe son patrimoine (MARGEL., eod.; 38,4). . 

(4) PAUL, eod., 26, 2 et 4; MARCEL, eod., 88, 1. sa 

(5) Uzr., h. t., 831: D., XVII, 4, 29,8. 

6) Par., D., IH, 5, 31 : cum videatur jus suum vendidisse. 

(7) Ibid.; XX, 1, 2; XX, 5,2; Marc., eod.; 5, À : emplionis {tulo. 

(8) Pau, D., XVII, 4, 59, 4 : neque habendum similem extraneo emptori. Papinien 
(D., III, 5, 31) donne au débiteur l'action de gestion d'affaires pour réclamer le gage 
à la caution; il ne lui donne pas l’action pigneralicia contre le créancier qui a usé 
de son droit en cédant le gage à la caution. g | | | 

(9) Sev., Car., C., H, 20, 4. Il en est autrement si le débiteur a promis à la 
caution de la libérer dans un certain délai, faute de quoi il lui vend les fonds hypo- 
théqués pour le montant de la somme qu'elle aura payée. Scæv., D., XVII, 4, 84 pr. 

(40) Marc., D., XX, 5, 5, 4. | | | 

ia Pars, D., XX, 5, 2; PauL, D., XVIL 4, 59,1. 

12) Ce bénéfice parait avoir été d’abord admis au profit des cofidéjusseurs (JuL., 
h. t., 17). Papinien l’accorde au cotuteur, au codébiteur solidaire, au propriétaire 
foncier (dont le fonds est tenu de l'impôt avec d'autres), pour faciliter leur recours 
contre leur codébiteur (D., XX VIT, 8, 24; L, 45, 5 pr). | DS 
. (43) Sev., Car., C., VII, 40, 2 pr.; GorD., eod., 44, 4. La caution peut-elle invo- - 


\ 
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Ce bénéfice est une des créations les plus heureuses de la jurispru- 
dence classique (4) : il répond si bien aux besoins de la pratique qu’il 
a été conservé par le Gode civil (a. 4249) sous le nom de subrogation (2). 

- Pour l'obtenir, le fidéjusseur se laisse poursuivre en justice et allègue 
que le créancier commet un dol en refusant de céder des actions qui lui 
sont inutiles, puisqu'on lui offre ce qui lui est dû. Si le dol est évident, 
le Préteur refuse au créancier toute action contre le fidéjusseur ; s’il y 
a doute, il menace le créancier d'insérer l’exception de dòl dans la for- 
mule : le créancier court le risque, si le dol est prouvé, d’être débouté 
de sa demande et de perdre sa créance (3). — Mais, lorsque le créan- 
cier ne peut céder ses actions parce qu’il les a perdues, le fidéjusseur 
ne peut lui reprocher de ne pas les avoir conservées; d’avoir, par 
exemple, laissé éteindré une hypothèque par prescription, ou d’avoir, 
` par sa négligence, laissé le débiteur devenir insolvable (4). Le créan- 
cier n’a rien promis au fidéjusseur : la seule chose qu’on puisse exiger 
de lui, c’est qu’il ne commette pas de dol. Le moyen imaginé par la 
jurisprudence n’est donc pas toujours efficace : il procuré au fidé- 
jusseur une exception; il ne lui confère pas un droit sanctionné par 

une action. | | k 4 i 
L’application du bénéfice de .cession d’actions supposé que le paye- 

ment fait par le fidéjusseur n’éteint pas les actions du créancier. H y a 

là une contradiction que la jurisprudence à résolue à l’aide d’une 

fiction :.au lieu de considérer le payement ét la cession comme deux 
actes distincts, elle les a envisagés comme les deux éléments d’un seul - 
et même acte juridique, d’üne vente. Le payement est, en réalité, le 
prix d’achat de la créance : la caution est censée avoir acheté la 

. créance pour une somme égale à celle qui est due (5). | B 

Pour jouir de ce bénéfice, deux conditions sont nécessaires (6) : 
que le fidéjusseur en fasse la demande; la subrogation est toujours 


` 


quer les privilegia causæ? Cf. p. 640, 11. Elle ne peut obtenir plus qu'elle n'au- 
rait en exerçant l’action de màndat (Sev., Car., D., II, 20, 4). x a 
o Il était usité en Chaldée aŭ vit siècle a. C. Cf. Ed. Cugo, Rev. d'Assyriologie, 
_ (2) Au point de vue théorique, il soulève .de graves objections. Dire que le 
fidéjusseur peut forcer le créancier à lui céder ses actions, est impossible : 4° parce 
que le contrat qui lie le fidéjusseur u créancier est un contrat unilatéral : le fidé- 
jusseur ne peut forcer le créancier puisqu'il n'a aucun droit còntre lui; 2° pour . 
obtenir le cession d'actions, le fidéjusseur doit payer lé créancier; or le payement 
éteint le droit du créancier, et avec. ce droit les actions qui le sanctionnent : le. 
. créancier ne peut céder des actions qui n’existent plus. Gette double objection a été 
ccartée, l’une par une raison d'équité (Par., D., XXI, 2, 65; Urr., D., X, 2, 18, 5), 
l’autre par une fiction. : E P pa a | 
(3) Si le créancier allègue un motif plausible pour refuser la cession (désaccord 
sur le chiffre de la dette), on ne peut attendre la décision du juge, car la litis con- 
leslalio épuiserait le droit du eréancier. On faisait sans doute, avant l'instance, 
une cession subordonnée à la condition que le défendeur payerait la some liquidée 
ar le juge. | 
NA ke h. t., 45, 4; Saxv.. 62; Diocz., G., VIII, 40, 25. e 
r (5) PauL, L. t., 36: Non in solutum accepit, sed quodammodo nomen debitoris ven- 
idit. i 
(6) Faut-il en outre que le fidéjusseur ait un recours contre le débiteur principal ? 
La question n’est pas résolue par les textes : elle concerne les rapports de la cau- 
du débiteur, et il semble que le créancier n’a pas qualité pour la sou- 
ever, nn | 


- 
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conventionnelle (4); que la demande soit faite en temps utile, lors du 
payement (2). | | | Sa 

G. PLURALITÉ DE FIDÉIUSSEURS. — Deux questions sont à résoudre : 
elles ont trait aux droits du créancier contre Îles fidéjusseurs, aux rap- `` 

ports des cofidéjusseurs entre eux. Ea BE 
'. Les cofidéjusseurs sont obligés solidairement; le créancier. peut 
demander toute la dette à l’un quelconque d’entre eux. Ce droit`exor- 
bitant a été restreint par un rescrit d'Hadrien, qui accorde aux fidé- 
jusseurs solvables le bénéfice de division (3). L'effet de ce bénéfice varie 
suivant les cas : a) Si le créancier reconnaît la solvabilité des cautions, 
le Préteur lui délivre contre chacune d’elles une formule limitée à une 
part virile. b) S'il conteste la solvabilité, le fidéjusseur poursuivi pour 
le tout ne peut demander la division sans en preudre les risques à sa 
charge et sans fournir caution. c) Si le créancier n'accepte pas cette 
proposition, le Préteur lui donne action pour le tout, mais en insérant 
dans la formule l'exception si non et illi solvendo sint, qui ‘entraîne 
labsolution du défendeur si elle est vérifiée (4). — Le bénéfice de divi- 
sion est refusé au fidéjusseur qui nie son engagement, au fidéjus- ` 
seur d’un tuteur, à celui qui s’est porté fidéjusseur avec une femme (5). 

- Dans leurs rapports entre eux, les cofidéjusseurs sont considérés 
comme étrangers les uns. aux autres : ils ne sont liés par aucun con- 
trat. C’est à eux de se ménager un recours en s'associant; à défaut, 
ils n’ont que la ressource du bénéfice de cession d'actions, qui leur est 
utile si le débiteur est insolvable et la créance bien garantie. k 

7. EXTINCTION DE LA FrIDÉIUSSION. — La fidéjussion, étant un contrat 
accessoire, s’éteint avec la dette principale, par voie de conséquence. 
-Cette règle s'applique aux modes d'extinction 4pso jure; les modes 
d'extinction exceptionis ope ne libèrent le fidéjusseur que si l'exception 


(4) Notre Code civil admet aussi la subrogation légale, a. 1251. z 
(2) Mon., D., XLVI, 3, 76. Le payement fait sans réserve éteint les actions; la 
cession ne peut avoir lieu. Paul (l. c.) n'est pas de cet avis : il permet d’exiger 
la cession même après le payement. Son opinion est la conséquence logique de la 
conception admise par la jurisprudence : puisque lacte du fidéjusseur n'est pas 
interprété comme un payement, il devrait être indifférent que le fidéjusseur ait fait 
des réserves. Il est probable cependant que l’opinion contraire a prévalu, car 
- Modestin est postérieur à Paul. | es | 
(3) Garus, IlI, 121, Ce bénéfice n’a ni le même caractère ni les mêmes effets que 
celui de la loi Furia : 4° la loi Furia oblige le créancier à diviser sa poursuite sous ~ 
peine d'encourir la manus tnjectio pro judicalo ; elle ne divise pas la dette de plein 
droit, comme on Fa cru avant la recension de Gaius par Studemund ef comme le 
maintient encore Girard (Textes, 306); le texte porte, non pas in viriles partes obli- 
gantur, mais viriles partes hocabentur (mot alléré pour dare. jubentur ou præstabunt) ; 
la loi Furia est minus quam perfecta : elle n'annule pas la promesse in solidum des 
cautions. Le bénéfice d'Hadrien n'est accordé qu'aux fidéjusseurs qui en font la 
demande : s'ils négligent de. s’en prévaloir, le créancier n'encourt aucune peine ; 
2° d’après la loi Furia, la division a lieu entre les cautions vivantes à l'échéance; 
d’après Hadrien, entre les cautions solvables et présentes (ULP., h. t., 40 pr.); 3° la - 
loi Furia ne s'applique qu'aux sponsores d'Italie ; le rescrit d'Hadrien peut être 
invoqué dans les provinces. Il est avantageux au créancier à qui il donne uns 
sûreté plus grande. au débiteur dont il augmente le crédit, aux fidéjusseurs qu'il 
dispense de faire l’avance pour leurs cofidéjusseurs. i | 
(4) PAUL, L, 20, 4; h. t., 28, ULP., loc. cit.. ; 
(5) Uzr.. h. t 10, 1; Par., 48 pr.; D., XLVI, 6, 42 : Pupillo agente, ... beneficium 
dividendæ actionis injuriam habere visum esl, ne ex una lulelæ causa plures ac variæ 
quæsliones apud diversos judices constiluerenltur. | | 
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est rei cohærens (1). La fidéjussion s’éteint. aussi lorsque le créancier 
renonce à son droit contre la caution, lorsque la caution devient lhé- 
ritier du débiteur principal ou réciproquement (2). | 


. En dehors de l’adpromissio, il y a deux actes qui ont été utilisés pour - 
procurer au créancier une garantie personnelle : le mandat et le pacte 


de constitut. 


T 


$ 3. Mandatum pecuniæ credendæ. — Le mandat consiste ici à 


charger une personne de prêter de largent à autrui. C’est une 
variété du mandatum credendi, qui a pour but soit de déterminer une 
personne à contracter aves autrui, soit d'accorder à un débiteur 
un délai pour se libérer (3). Le mandant est, conformément au droit 
commun, obligé d’indemniser le mandataire des conséquences de 


l'exécution du mandat, spécialement du défaut de payement par lem- 


m- 


prunieur. ~ ooo i | 
La validité de ce mandat n’a pas été admise sans difficulté : au 
temps de Cicéron, Servius. objectait qu’un pareil mandat, n’ayant 
aucun intérêt pour le mandant, n’était qu’un simple conseil sans valeur 
‘juridique. Cette opinion rigoureuse fut écartée. D’après Sabinus, ce 
mandat implique chez le mandant la volonté de prendre à sa charge 
les risques de l’opération. Cette interprétation avait été admise dans 
deux cas assez analogues : le mandat d’accepter une succession ou 
une tutelle (4). Le mandat donné par un créancier héréditaire ou par 
un parent était obligatoire et sanctionné par l’action de mandat. On 
appliqua la même règle au mandat de prêter de l’argent toutes les 
fois que l’on put établir que le prêt n’aurait pas été consenti si le 
mandant n’avait pas entendu prendre les risques à sa chärge (5). Il 
faut que l'intervention du mandant ait déterminé la conclusion du 
contrat (6). - _ | a | 
L’obligätion pour le mandant de garantir le mandataire contre le 
-préjudice que pourra lui occasionner l'exécution du mandat, le place 
dans une situation analogue à celle d’un fidéjusseur; mais de nom- 


breuses différences les séparent : 4e Le mandat est un contrat con-. 


“ 


sensuel et peut se former eñtre absents ; il donne lieu à des obligations 


(4) L'in integrum reslitutio, accordée à un mineur de 25 ans, peut étre invoquée 
par son fidéjusseur s’il a garanti le créancier contre le risque ordinaire de l'iusol- 


vabilité du débiteur, mais non contre le risque.de la minorité (D., IV, 4, 43 pr). 


(2) Jut., k. t., 44. Julien (Arr., D, XLVI, 3, 38, 5) fait une réserve pour le cas 
où l'obligation du fidéjusseur serait plus avantageuse au créancier parce qu'elle est 


garantie par une hypothèque (cf. LABBé, Etude sur quelques difficultés, p. 200), ou - 


parce que la dette principalé est une dette naturelle (Par., eod., 95, 3). 

3) CeLs., ap: Urr., D., XVII, 1,6, 4; PaP., eod., 12, 14. | 

on Jor., D., XVII, 4, 82; Arr., D., XVI, 4, 49, 2. Cf. PauL, H, 44, 2; Puur., G., 
V, 46, 2. Julien a généralisé cette application du mandat.: neque enim multo referre, 
moo quis interrogatus fidejubeat an absens vel præsens mandet. L'extension de 
’action de mandat au cas où le mandant n’a pas d'intérét pécuniaire a èté admise par 
le Proculien Celsus (4. c.). POREN | | 

(5) Gaius, HI; 456. La volonté de s’obliger était souvent exprimée. ULP., D., XVII, 
4, 49, 43-44 : Periculo meo crede. Bene credis. ScaAEzv., 60, 4. 

(6) Uzr., eod., 6, 5 : Si non esses facturus, nisi ego mandassem, elsi mea non inter- 
fuit. Aussi accorde-t-on difficilement au mandant l'in integrum restitutio lorsqu'il a 


fait prêter de l'argent à un mineur de 25 ans. (D., IV, 4, 43 pr.). Il ne suffirait pas - 


d'affirmer devant le futur créancier la solvabilité de l’emprunteur (D., IV, 3, 7, 10). 
Non animo procuraloris intervenit (D., XVII, 4, 40, 7). 
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réciproques sanctionnées par des actions de bonne foi. — 2° Le man- 
datum credendi précède nécessairement la conclusion du contrat ; la | 
fidéjussion peut intervenir après la formation de l'obligation princi- 
pale (1). — 3° Le mandatum credendi n’a pas le caractère d’un caution- 
nement tant qu’il n’est pas exécuté : le mandant peut révoquer son 
mandat; le mandataire peut renoncer à l’exécuter ; la mort de l’un ou 
de l’autre en entraîne l’extinction. Rien de pareil dans la fidéjussion 
qui suppose une promesse ferme et irrévocable. — 4° Une fois exécuté, 
_ le mandat de prêter de l’argent diffère de la fidéjussion en ce que l’obli- 
gation du mandant n’est pas accessoire : elle a une valeur propre. 
Donc : a) le mandant est responsable même si l’obligation qu’il wa 
déterminé à contracter ne peut se former; b) le mandant peut être ` 
poursuivi avant le débiteur, pourvu que ce ne soit pas contraire à la 
bonne foi (2) ; c) les deux obligations étant fondées sur. des causes dis- 
tinctes, la poursuite dirigée contre l’un ne libère pas l’autre (8); d) pour 
la même raison, le payement fait par le mandant ne libère pas le débi- 
teur. Mais comme il ne serait pas juste que le créancier se fit payer 
deux fois, il devra céder au mandant l’action qu’il á contre le débi- 
teur (4) : c’est une obligation qui s'impose à lui en vertu du contrat de 
mandat. — | | a | Eo o3 

La situation du mandator credendi est donc meilleure que celle du 
fidéjusseur : celui-ci, lié au créancier par un contrat unilatéral, ne 
peut obtenir la cession que par voie de rétention; celui-là a un droit 
fondé sur un contrat synallagmatique et sanctionné par l’action man- 
dati contraria. Si le créancier a perdu ses actions par sa faute ou par 
_ son fait, le mandant a le droit de se plaindre et de refuser de payer, 
car le mandataire s’est engagé à ne faire que des actes de bonne foi (3). 
Mais le mandatum credendi est moins avantageux pour le créancier 
que la fidéjussion. Il faut se garder d’y voir un mode perfectionné de 
cautionnement. Les classiques ne considèrent pas le mandat et la fidé- 
jussion comme des actes équivalents (6). 

$ 4. Pacte de constitut. — Le constitut, lorsqu'il est fait pat un tiers, 
produit un effet analogu» à celui de la fidéjussion. Il se forme solo con- 
sensu et n’exige pas la presence des parties. Il donne naissance à une 
obligation indépendante de l’obligation principale et dont l'efficacité 
n’est pas subordonnée au maintien de cette obligation (7). 

Le constitut a dû être peu usité, si l’on en juge par le nombre très 


(4) L'obligation peut donc se former sans la volonté et méme contre la volonté 
du fidéjusseur. Marcellus en conclut que le maître qui s’est porté fidéjusseur de son 
esclave n’est pas tenu de l’action quod jussu (ap. Uzr., D., XV, 4, 4, 5). Ilen est au- 
trement s'il a donné mandat. | | -r 

(2) Par., D., XVII, À, 56 pr | 

(3) Par., h. t, 52, 3. 

(4) Par., D., XLVI, 8, 95, 40; ap. Urr., D., XVII, 4, 98. | 

(5) PAP., loc. cit., 95, 44. Cf. PELLAT, Textes choisis, 290. L'art. 2037 a reproduit 
la règle romaine sur le mandatum credendi. m | nn 

(6) Celui qui, prié de se porter fidéjusseur, a donné mandat au créancier de . 
prêter au tiers qui lui était désigné, celui-là a fait autre chose que ce dont il a été 
prié : 1l en est responsable vis-à-vis du mandant. Sczv., D., XVII, 4, 62, 1, 

l (7) Pomr., ap. ULP., D., XIIT, 5, 44 pr.: constitut d’une dette héréditaire avant 
l'adition, de la deite d’un captif. | 
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restreint des textes qui le concernent 0). Les cautions devaient être peu 
disposées à choisir un mode de garantie dangereux : elles couraient le 


risque de payer la dette d'autrui et moitié en sus. 


Le pacte de constitut, le mandatum credendi, l’adpromissio avec ses. 


trois variétés, tels sont les modes de garantie personnelle destinés à 


favoriser le crédit privé. Chacun de ces modes a ses caractères propres, 


sa fonction spéciale, et peut rendre des services à qui en fait un emploi 


judicieux. Cette multiplicité de moyens de garantie montre avec quelle 


souplesse la jurisprudence a su se plier. aux exigences de la pratique. 


Elle n’a pas voulu cependant que les nouveaux modes de garantie four- 


nissent un moyen d’éluder certaines dispositions fondamentales qui 
_restreignaient l’usage de la fidéjussion. Tout en reconnaissant que le 
mandatum credendi et le constitut ne sont pas des modes de cautionne- 
ment proprement dits, comme ils tendent au même but, elle les a fait 
rentrer dans une catégorie plus large, celle de l’intercessio. | 
S 5. Réformes de Justinien..—-La théorie du cautionnement a été 
modifiée par Justinien. Les réformes qu’il a introduites se rattachent à 


deux idées principales : simplifier les modes et les règles du cautionne- 


ment, améliorer la situation des cautions. 
d° Les trois variétés d’adpromissio, dont la création ne s ‘expliquait que 


par des raisons historiques, ont été réduites à un mode unique, la fidé-. 


jussion. Il n’y a plus d’ailleurs de formule spéciale pour contracter 
cet engagement. Les lois propres à la sponsio et à la fidepromissio sont 
tombées en désuétude; il en est de même de la loi Cornelia restrictive 
du cautionnement. 

2° La fidéjussion se rapproche à certains égards du mn: cre- 
dendi (2). Le rapprochement à été d'autant plus facile que, sous Justi- 


nien, la forme du.contrat verbal était délaissée dans la pratique : la. 


_ fidéjussion se constatait par écrit. Le fidéjusseur est assimilé au man- 


dator quant à l’effet de la poursuite en justice : il n’est plus libéré par 
la litiscontestatio engagée avec le débiteur. Le créancier peut poursuivre | 
successivement chacune des personnes tenues de la même dette jusqu’à 


ce qu'il ait obtenu satisfaction. En édictant cette règle, Justinien ne fit 
que sous-éntendre une convéntion très répandue dans la pratique (3). 

3e Le -bénéfice de division, accordé par Hadrien aux fidéjusseurs, 
puis aux mandatores, a été étendu aux constituants (4). 


4° Un autre bénéfice a été concédé aux cautions : elles sont admises 


à invoquer le délai de grâce de 4 mois accordé au débiteur principal 
pour exécuter la condamnation prononcée contre lui (5). Auparavant, 
le créancier, qui ne pouvait poursuivre l’exécution du jugement contre 
le epReer avant 2 mois, ne manquait pas dé se retourner contre la 


(1) Ju... D., XIII, 5, 5, 3; ULP., eod., 5, 2. Les autres textes, relatifs en apparence 
à ce constitut, se rapportent en, réalité au receptum. des banquiers; ils sont 
cmpruntés aux commentaires de l'Édit sur ce receplum (p. 514). 

(2) Les compilateurs ont réuni dans le même titre les règles sur les fidéjusseurs 
et r les mañdatores : D., XLVI, 1; C.. YOI, 40. 

(3) C., VIIL, a 28, 3 : in usu quotidiano. Cf.. CARAC., eod., 5; Drocz., 19. 

(4 C., IV, 18, | 

(5) G., VIÍ, 54, 3; 2: 5 
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caution. Celle-ci exerçait un recours immédiat contre le débiteur qu 
était privé du délai que la loi avait entendu lui assurer. | 


' - L 
r 


Be La création du bénéfice de discussion a sensiblement amélioré la 
situation des cautions. Elles jouissent de plein droit d’un avantage 
qu’elles n’obtenaient autrefois que par une convention spéciale (4) : le 
créancier ne peut agir contre la caution avant d’avoir discuté le débi- 
teur principal. Le bénéfice de discussion transforme le débiteur acces- 
soire en un débiteur subsidiaire. Il est accordé aux mandatores et aux 
constituants comme aux fidéjusseurs (2). | | | 

La réforme aurait pu être bonne si elle avait été contenue dans de - 
justes limites. Justinien n’a fait qu’une réserve et elle est insuffisante : 
le bénéfice de discussion est refusé en cas d’absence du débiteur. On ne 
pouvait sans injustice forcer le créancier à exercer une poursuite ren- 
due lente et coûteuse en raison de la distance, alors qu’il peut obtenir 
une Satisfaction immédiate en s'adressant à la caution. Il aurait dû en 
être de même en cas d’insolvabilité du débiteur, puisqu'on sait d’avance 
que la poursuite sera sans résultat. L’imprudence du législateur a 
sacrifié sans nécessité l'intérêt du créancier (8). Mais quelques mois 
plus tard, sur la plainte des banquiers de -Constantinople, la Novelle 
436, c. 1, autorisa des argentarii qui recévaient des cautions, à exi ger 
` leur renonciation écrite au bénéfice de discussion. = 4 : 

Quatre ans après, la Novelle 99 vint à son tour rectifier et com- 
pléter la Novelle 4, en ce qui concerne la fidéjussion réciproque. Cette 
expression désigne une convention usitée dans les pays de culture 
hellénique. Le créancier qui à des codébiteurs conjoints peut demander 
à lun eux le paiement total lorsque les autres sont absents ou 
. décédés. Il est prémuri contre un retard dans le paiement d’une 
„partie de la dette, mais non contre l’insolväbilité d’un de ses débi- 
teurs. Gette clause ressemble à la corréalité et au cautionnement des 
Romains sans se confondre avec l’une ou avec l’autre (4). La validité 
de cette convention avail été mise en doute, mais, au temps de Papi- 


7 


(4) Le bénéfice de discussion n’a pas rendu inutile la fidejussio indeñnitatis : le 
créancier, qui n'a pas poursuivi le débiteur à l'échéance, n’est pas déchu de son 
recours contre la caution, au cas où le débiteur deviendrait plùs tard insol- 
vable. La fidejussio indemnitatis au contraire impose au créancier une responsa- 
bilité exceptionnelle qui ne saurait être admise en l'absence d'une clause speciale : `° 
elle l’oblige à user de rigueur envers le débiteur, à lui refuser tout délai. Ce 
n’est pas la conséquence normale du cautionnement. La caution ne peut d’ailleurs 
se plaindre : il dépend d'elle de payer de suite le créancier et d'exercer aussitôt son 
recours contre le débiteur. Cf. LaBBé, sur Ortolan, III, 840. | 

(2) Nov. 4, c. 4. Exception est faite pour les banquiers qui se sont obligés par 

constitut (ibid.,.c. 3, 4). n +. CE 

__ (3) Le Code civil (a. 2021-202#), en consacrant le bénéfice de discussion, a fait : 
disparaître les imperfections de la législation de Justinien. L 2 

'. (4) La Novelle 99 mepè &)mreyyvwv suppose des codébiteurs qui sont respective- 
ment cautions les uns des âutres (&))ñ}wv ëyyvoç). Rien n'indique qu'ils soient per- 
sonnellement conjoints ou-solidaires. On a objeclé que; dans la version latine de la 
Novelle, dans l’Authentique, on a traduit la rubrique par l'expression De reis pro- 
miltendi; que d’après les papyrus gréco-égyptiens, l'&nxeyyén est le mode de 
s'obliger au payement total d’une-dette (eiç Exrioiv : P. Berlin, 853; Oxy. 506). Mais 
rien ne prouve que ce soit la solidarité romaine ; il n’est pas question de l’emploi 
d'une forme analogue à celle de la stipulation qui anciennement était nécessaire 
pour faire naître la solidarité et qui est restée nécessaire pour la fidéjussion, 


a. 


devra payer. Au contraire P. Amh., 151, de 610-644, 


INTERCESSIO | a 657 


nien, on était d'accord pour l’admettre (4). Lorsque la Novelle 4 eut 
introduit le bénéfice de discussion pour les cautions à la mode romaine, 

on demanda à Justinien de l’accorder aussi aux fidéjusseurs récipro- 
ques. La Novelle 99 fit droit à cette requête sous certaines conditions ; 

elle pose en principe que la fidéjussion réciproque ne suffit pas pour 
faire naître la solidarité : elle doit être accompagnée d’une convention 
expresse (2). Lorsqu'il y a convention de solidarité, le créancier ne 


_peut forcer l'un des codébiteurs à payer la totalité si les autres sont 


solvables et présents : en pareil cas, le débiteur poursuivi a le bénéfice 
de discussion; c’est à lui de mettre en cause ses codébiteurs. Dans le cas 


_ contraire, ce què le créancier ne peut obtenir d’un ou de plusieuis des 


codébiteurs, les autres en restent chargés (3) à titre de cautions. 

§ 6. Intercessio. — L’intercessio est Pacte par lequel on prend à sa 
charge la dette d' autrui (4) sans y avoir intérêt (5). Elle se réalise soit 
en s “obligeant pour autrui, soit en donnant un gage ou une hypo- 
thèque pour süreté de la dette d'autrui. Comme il y a bien des manières 
de s’obliger pour autrui, les auteurs modernes Dan l’interces- 
sion cumulative et l’intercession privative. 

L’intercession est cumulative lorsqu'on s’oblige à côté du débiteur. 
principal par une adpromissio, un mandatum credendi, un pacte de cons- 
titut, ou même lorsqu'on s oblige solidairement avec lui (6). Dans.tous 
ces cas, le créancier a deux débiteurs au lieu d’un. Il y a également 
intercession cumulative, lorsque l’on constitue une hypothèque pour 
autrui (7): le créancier a deux actions, l’une personnelle, l’autre réelle. 

L’intercession est privative lorsqu'on s’oblige à là place du débiteur 
principal (eæpromissio), lorsqu'on défend en Justice au nom d’autrui, ou 
que l’on fait pour lui un compromis (8); d’une manière générale, 
toutes les fois que l’on contracte à sa place, par exemple, lorsque 
j'emprunte de largent pour le prêter à un tiers qui nose pass’adresser 
directement au prêteur. | 

Le plus souvent, celui qui s oblige à côté ou à la place d'autrui, n’a 
aucun intérêt personnel : la conclusion d’un de ces actes fait présumer 
l'intercessio; mais cette présomption cède devant la preuve contraire, 
si par exemple j’ai cautionné un débiteur qui à emprunté de l'argent 
pour accomplir un acte dans mon intérêt. A l'inverse, l’intercession 
peut se dissimuler sous l’âäpparence d’un acle que lon conclut pour son 
propre compte, par exemple lorsque j’emprunte de l’argent pour le re- 
mettre à un tiers qui n’a pas de crédit (9) 

(4) PaP., D., XLV, 2, 44 pr. | 

(2) Justinien a restreint les cas où la on he es droit au 
paiement total. fl s'est inspiré d'une régle formulée par Par., eod., 11, 

(8) CI. les papyrus postérieurs à 539 : P. Berlin, 736, de 544-539; 87, de 609, où 
ii n’y à pas de convention de solidarité, fixent la part qe chacun des codébiteurs 

éclare que les codébiteurs 
seront tenus &ütarnérws. C’est dire que leur dette ne sera pas divisée. 

4) Par., D., XVI, 4, 8, 1 : Alienam obligationem recipere. ULP., eod., 2, 5. 

5 Gars, eod.. 43 pr.; Powr.. ap. PAUL, eod., 22. 

6) JUL., ap. AFR., cod., 17, 2; PAUL; eod., 18. 

7) JuL., eod., 47, 4; ap. ULP., 8 pr.; PONP., eod., 32, À. 


8 ULP., eod., 8, 2: ' PauL, 22. — ULP., 2 5; PAUL, 3. — PauL, D., IV, $, 32, 2. 
ts JUL., ap. ULP., D., XXXIV, 3, 5 pr. : PAUL, D., X VI, 1, ‘29 pr. 
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1. Personnes INCAPABLES D'INTERCÉDER, — Si la jurisprudence a déter- 
miné avec soin les actes qui constituent une intercession, Cest qu'il y 
a certaines personnes à qui il est défendu d’intercéder : les esclaves. et 
les femmes (1). Cette prohibition résulte pour les esclaves des prin- 
cipes généraux du droit, pour les femmes du Sc. Velléien. Elle a vrai- 
semblablement existé dans les mœurs avant d’être consacrée par le 
droit. Le Sc. Velléien dit, en effet, que l’intercession est un office viril, 
donc un office qu’un homme libre seul est en mesure de rendre. Tel était 
le caractère du cautionnement à l’époque antique : c'était une garantie 
de l’honorabilité du débiteur (2). Lorsque le cautionnement devint sur- 
tout un engagement pécuniaire, on eut à décider si les esclaves et les 
femmes pourraient garantir la dette d'autrui. + | 
La question fut résolue pour Fesclave par application des principes 
généraux : il ne peut obliger son maître en contractant avec autrui; il 
est donc incapable d’intercéder. Cette incapacité subsiste s’il est admi- 
nistrateur d’un pécule; mais les Sabiniens distinguent suivant que 
Yesclave s’est obligé dans l'intérêt du pécule ou-dans intérêt d'autrui : 
l'obligation, valable dans le premier cas, ne l’est pas dans le second, 
car l'intercession suppose qu'on intervient pour autrui sans y avoir 
intérêt. C’est l'opinion qui a prévalu (3). 2 00o | 

L’incapacité des femmes fut d’abord restreinte aux femmes mariées : 


-un édit d’Auguste leur défend d’intercéder pour leurs maris. Cet édit 


se rattache aux dispositions destinées à assurer aux femmes la restitu- 
tion de leur dot. On n’a pas voulu qu’une partie de la fortune de. la 
femme restât entre les mains des créanciers du mari. On craint que la 
femme n’ait la faiblesse de contracter un engagement dont elle n’aper- 
çoit pas les conséquences. C’est une idée nouvelle qui se fait jour, une 
idée de protection. Cette protection était nécessaire à une époque où 
la tutelle des femmes était illusoire; elle le fut plus encore lorsque la 
loi eut supprimé la tutelle légitime des agnats. Claude confirma l’édit 
d’Auguste. | 5 Toa : i 

2. Le SÉNATUSCONSULTE VELLÉIEN. — S'inspirant de la même idée, le 
Sénat étendit la défense. d’intercéder à toutes les femmes : il leur fut 
interdit de se porter caution ou d'emprunter pour autrui (4). Tels sont 
les deux actes visés par le Sc. appelé Velléien, du nom de l’un des 
consuls qui lont proposé au début du règne de Néron (5). La juris- 


. _ (4) Les militaires, depuis le Ime siècle, les curiales au Bas-Empire sont frappés 
d'une incapacité partielle d'intercéder : il est interdit aux militaires pour une raison 

d'utilité publique de défendre en justice au nom d'autrui (Azex., C., 11, 42, 7}, aux 
militaires et aux curiales de se porter cautions d'un fermier: Lro, C., 1V, 65, 30; 34. 
. (2) Gf. Ed. Cug, ve InTEucessio (Dict. Antiq., III, 554). C'est dans un sens tout 
différent et, croyons-nous, inexact que P. Gide (Etude sur la condition privée de la 
femme, 154) a ‘interprété l'officium virile dont parle le Sc. Velléien. Le Sénat n'a pas 
entendu accroître la liste des officia virilia; il a voulu maintenir un usage anté- 
rieur en le justifiant par une idée nouvelle. | | 

(3) Urr., D., XV, 4, 3, 9. L’incapacité d'intercéder n'a pas été étendue au fils de 
famille : il a un intérêt personnel à la conservation du pécule qui doit un jour lui 
revenir, tandis que l'esclave n'est pas sûr que son maître le lui laissera. 

(4) Le texte du Sc. a été conservé par Ulpien, h. t., [D., XVI, 1], 2, 4. 

(5) La date de lan- 46, jusqu'ici admise, ne peut être maintenue depuis que l’on 
connait les consuls de cette année. Cf. HüLsEN, Rôm. Mitteil., 4904, p. 322. 
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prudence généralisa cette règle: (1) et, conformément à Pesprit de la Toi 
interdit aux femmes: d'intercéder pour autrui. | 

a) Application du Sénatusconsulte. — La prohibition est. absolue; et, 
dans l'opinion dominante aw m siècle, s ‘applique même aw cas: où la 
femme: a intercédé pour'autrui sans le savoir (2). C’est bien la preuve 
que la protection, accordée à la femme; est considérée comme étant 
d’ordre:public : la femme ne peut renoncer à s’en: prévaloir (3). Ii y'a 
cependant quelques cas: où le Sc. est inapplicable : lorsque la femme 
a profité du prét consenti aw débiteur; lorsqu'elle à commis un: dol; 
lorsqu'elle s’est fait payer son intervention ; lorsqu'elle a reçu du 
débiteur principal largent nécessaire: au: payement de la dette ; Jors- 
qu’elle. a intercédé pour doter sa fille ou pour défendre son mari 
malade ow absent';: lorsque le créancier est un: mineur de 25 ans et 
qu'il ne peut se faire payer par le débiteur principal‘ (4; si le créancier. 
a ignoré que la femme:faisait acte d'intercession: (5). 

Sauf ces exceptions, il est déféndu à la femme de- s’obliger: pour 
autrui; mais elle conserve Ie droit d’aliéner ; elle peut payer la dette 
d'autrui, faire une: dation en payement, une: délégation: La distinction 
est! facile à justifier : laliénation entraîne un appauvrissement immé 
diat; la femme ne saurait se méprendie sur la portée de: cet acte (6)... 
La promesse n'engage que lavenir : la femme peut se faire illusiom, 
croire que le débiteur sera én mesure de payer: à l'échéance: et qu’elle . 
n'aura: rien. à débourser: Il est plus: fâcile, dit Ulpien, d'obtenir de la 
femme une ae A qu’une: donation (7): 

b) Sanction. — I'intercessio-faite par: la: femme, contrairement au Se. 
Velléien, n’est pas nulle de: plein droit. Le Sénat s’est:contenté‘d’inviter 
les: magistrats à faire respecter son avis (p. 25). Si fa contravention 


(4) Elle l'appliqua à. l'hypothèque constituée par la. femme pour garantir la. dette 
d'autrui. ALEX., C., IV, 28, 4 pr. : Quod él in rerum earum pro aliis obligationibus: 
admissum: est. Le: Sénat” 4 s'élail occupé que-des: cas où’ la: fémme s'était obligée 
Dr. (cjus: generis obligationibus obsiringi: h. t., 2,1; mulieni-obligatæ, 
h.l., 4, 4). Devait-on étendre la règle à Pobligatio rei? La question fut résolue affir- 
mativement: par Jufien' (D., VI, 4, 39; 14); ef. Powr., h. E, 32; t; Urp., D., IV, 4, 
7, 3 sin tnterventionibus ut. puta Si: fidei ussorio nomine se w rem suam: obligavit.. 

(2) PAUL, h. 1,23. Au ie siècle, Marcellus était d'un avis diférent;, suivant lui, 
l'intercession Se “reconnait non pas à la nature'de lacte, mais à: l'intention des par- 
ties : ut ab initio: mulier in alterius locumr subdüiur. 

(3) On.a objecté. Por., k.. t., 82, 4.. Mais il s’agit: ici d'une. renonciation. faite.en 
justice : on n’a pas à redouter que la fémme ne soit pas éclairée: sur les consé- 
quences de son acte. Voir un cas: de renonciation: tacite; p. 865, 2: 

(4) Cazzistr., h.. t., 21 pr. : Quia. non. fit pauperior. — Ur. a h:t t., 23,3.: Decvptis, 
non décipientibus opitulatur. — C., IV, 29, 23, où Justinien supprime la distinction 
enire le-cas:où: la fémme:s'est fait payer avant ou après l’intercession. — JUL., eod, 
46 pr. — C., a: 29, 42. — Paur, D., Iil, 3, 41; Gaws, D., IV, 4, 12. Aj. p. 105, i; 

(5) PAUL, h. ji: Alioquin nemo cum feminis conirahet, quia ignorari potesi 

quid acluræ re Da question: se: pose. lorsque: l'âcte est déguisé sous l'apparence 
d'une obligation principale : on recherche: si'le créancier a. connu ou ignoré les 
circonstances quifaisæient decet' acte une intercession: 

(6) GAIUS, h. t., 5. La femme conserve le droit d'invoquer le: Se: tant'quel'aliéna- 
tion n'est pas: entiérement'cansommée: Si; par exemple, elle a vendu et livré‘ une 
res mancipi;, elle peut, tant. que l'usueapiomnièst pas achevée, revendiquer là’ chose, 
et à l'exception rei vendilæ el'traditæ, elle répond: par- une réplique- ondée: sur le 
Sc. (Pour, k i 32, 2), GE: LGanBé; sur Macaezann, Dissertations, p: 38. 

(7T) H. L, : Facius se: mulier obligat, quam altèut donat: CALLISTR., 24, 4. Si 


la femme PE donandi animo, le: Sc: paraît applicable, car ‘les textes ne 
font: aucune distinction: 
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est manifeste, le magistrat refuse au créancier toute action contre [a 


femme (4); s’il y a doute, il insère dans la formule une éxception pour 


autoriser le juge à rechercher s’il y a eu contravention (2). Cette excep- 
tion, qui n’est qu üne application spéciale de l’exception promise par 
Pédit si quis contra legem Sctumve factum esse dicetur, porte le nom d’ex- 
ception du Sc. Velléien ou intercessionis. Elle peut être invoquée par la 


' femme. et par ses cautions, alors même qu’elles seraient intervenues 
-dans une intention de libéralité ( 3). Si la femme a négligé de s’en pré- 


valoir, elle peut encore l’opposer à l’action judicati pour échapper à 
l'exécution du jugement (4). Cette exception, lorsqu'elle est fondée, 
entraîne l’absolution de la femme, sans laisser subsister une obligation 


_ naturelle (5). 


La femme uné fois mise. hors de cause, la situation du créancier 
varie suivant lės cas : si l'intercession est cumulative, il conserve son 


droit contre le débiteur principal; si elle est privative, l'équité veut : 


qu’on restitue au créancier comme action utile l’action qu’il avait contre 

son ancien débiteur : l’action qui lui est donnée est appelée restitutoire 
ou rescisoire (6). Si l’intercession a été déguisée sous apparence d’une 
obligation nouvelle contractée par la femme, le créancier obtiendra 


une action contre le tiers pour. lequel la fernme S est obligée, comme sil 


avait traité avec lui (7). 


8. INNOVATIONS DE JUSTINIEN. — Les textes pe sur Papoiestion 


du Velléien aux 1v“ et v° siècles : le Code Théodosien ne mentionne pas 
la prohibition du Sénatusconsulte ; au: Code de Justinien, dans le titre 


qui s’y réfère, il n’y a aucune loi ‘des empereurs de cette époque. Au 


vr siècle la législation impériale entre dans une voie nouvelle ; sans 


écarter la règle posée par le Velléien, elle permet à la femme, SOUS : 
certaines conditions, d’intercéder valablement pour autrui: la femme 


peut renoncer au bénéfice du Sc. ; elle perd le droit de l’invoquer, 
a) si, 2 ans après avoir intercédé, elle confirme par ‘écrit son engage- 


ment, ou bien donne un gage ou une caution; b) si elle a reçu de. 


largent ou toute autre valeur, lors de lintercessio ou après, sans. dis- 


tinguer s’il y a ou non un écrit; c) si, dans Pacte d’intercessio, elle déclare 
avoir reçu quelque chose, pourvu que cet acte soit un acte ‘public signé 


par 3 témoins (8); d) si, à défaut d’acte public, le créancier prouve 


. qu’elle a reçu quelque chôse. Dans tous ces. cas, la femme est déchue | 
du droit d’invoquer le secours du Sc. (9). 


Vingt-six ans plus tard, en 556, la Novelle 134, c. 8, coil peut- 
être tenir ORDE de l’usage observé dans l'Italie récemment reconquise, 


4) ULP., h. t., 2, 4 : Ne eo nomine ab his petitio, neve in eas actio detur. 

2) MòD., h.t , 28, i; PauL, D., XLIV, 4, 7,14. 

(3) C'est opinion, de Julien qui a prévalu sur celle de Cassius (h. t., 16, À). 

5 JUL., ap. ULP., D., XIV, 6, 41. 

5) JUL., h. t., 46, A : Totam obligationem senalus tmprobat. La femme, qui a pay 
par erreur, peut exercer la répétition de l’indü. Marc., D., RE 6, 40 pr. 

(6) JuL. , MARCEL, ap. ULP., h. t, 8,42: 8,.9. C.. IV, 29. 

(7) ULP., h. t., 8, 14-15, Les auteurs modernes appellent N cette action 
qui inslituit magis quam restituit obligationem. Cf. LenxL, J, 334. 
a) ANAST., G., IV, 29, 24: Just., eod., 22; 92. 
(9 Jubemus nihile. jusmodi valere. . sed per inde haberi ac si scriplum non esset. 
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rétablit la prohibition antique, mais seulement dans le cas ‘où la femme 

a intercédé pour son mari. Cette intercession est considérée comme sans 
valeur, même si elle a été confirmée, à moins qu’on ne die que 
largent a été employé au profit exclusif de la femme. 


i JI. Sûretės réelles, 


§ 4". Histoire des sûretés réelles. — Les Romains ont de bonne 
heure connu deux Sors de sûretés réelles : l’aliénation fiduciaire et le 
pignus.— ` 

4. L’ALIÉNATION FIDUCIAIRE. — Ce fut, à l origine, le seul moyen légal de 
constituer une sûreté réelle : il exige une mancipation ou une in jure 
cessio (p. 441). Le créancier acquiert immédiatement la propriété et la : 
garde définitivement si le débiteur ne paye pas à l’échéance (1). Dans le 
cas contraire, le créancier doit retransférer la propriété, mais cette 
obligation n’a été sanctionnée par l’action de fiducie qu’aux derniers 
siècles de la République. Cette action est d’ailleurs une action person- 
nelle qui ne peut être exercée contre les tiers acquéreurs. 

2. Le Gace. — Le gage (pignus) consiste à remettre un objet mobi- 
lier (2) au créancier, à charge par lui de le rendre lorsqu'il reçoit son 
“payement. Le débiteur livre sa chose, mais en reste propriétaire ; il 
peut, après payement, la revendiquer- contre tout détenteur. Aucune 
solennité n’est requise pour la constitution du gage : une tradition 
suffit. Le. gage n ’avait par lui-même aucune valeur ; juridique. Mais l’état 
de fait qui en résultait assurait au créancier un avantage appréciable : 
il mettait le débiteur dans l’impossibilité d’aliéner la chose au préjudice 
du créancier, soit par tradition, soit par mancipation. 

Le gage était usité, à l’époque antique, pour les dettes de peu d’im- 
portance (8), ou bien à titre provisoire en attendant que le débiteur 
trouvât des cautions (p. 450). C'était un mode de garantie très imparfait 
et inférieur au cautionnement, puisqu'il ne donnait pas au. créancier le 
moyen d’être payé. Mais il dépendait des parties d’en faire une sûreté 
très efficace en joignant à la tradition un pacte commissoire. 

En vertu de ce pacte, la propriété du gage était retirée au débiteur à 
titre de peine (commissum) et acquise de plein droit au créancier non : 
payé. L’existence de ce pacte au temps de Caton n’est certaine que dans 
le cas où le débiteur enlève frauduleusement l’objet engagé (4); mais il 
est vraisemblable que le pacte commissoire avait une application plus 
large (5), car sous des formes diverses (lex commissoria, dominii impe- 
tratio) Pidée d'attribuer la propriété du gage au créancier non payé a 
persisté jusqu’à Justinien. | 


(4) Crc., p. Flac. 31, 54 : Hanc fiduciam commissum tibi dicis. 
(2) GAIUS, D. L,16,.238, 2. À l'époque classique, le gage peut aussi avoir pour 
objet un immeuble. Up. D., XIIL, 7, 45. 

(3) Le débiteur remeltait son anneau à titre de gage. PLIN., H. n., XXXVJII, À, 28. 
(4) Ibid. : Ne quid eorum de fundo depor tato. Si quid deporlaverit, domini esto. 
Clause du traité de Rome avec les Latins Si quid pignoris nanciscitur, sibi 

habeto. Fest., vo Nancilor. Cf. Ed. Cug, Le A parliaire, 53. 
(5) D'après PLAUT., Capt., IL, 3, 76, le débiteur, pi ne pouvait payer, abandon- 
nait son gage : piġnus deserere. 
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- Pour faire-du gage un instrument-de crédit vraiment pratique, il fal- 


lait accorder au créancier le droit de vendrelle gage ‘et dese payer sur 
le:prix. Si Je prix de vente ‘dépasse le chiffre dela tette, le créancier 
doit compte de l'excédent ; s’il'est inférieur, le débiteur paye ‘la diffé- 
rence. Le pacte autorisant le créancier à vendre le gage, faute de paye- 
ment à l'échéance, était usité au temps de-Cicéron (1). : 

Le gage se constitne ordinairement par un contrat. Dans deux cas il 
est établi :sur J’ordre du magistrat : au profit de certains créanciers 
qui obtiennent un envoi en possession à titre conservatoire; c’est Île 
pignus prælorium., qui peut être général ou spécial (2); pour assurer 
l’exécution d’un jugement- dans la procédure extraordinaire; c’est le 
pignus ex causa judicati captum (3) qui porte sur un ou plusieurs objets. 
,8. LE GAGE SANS TRADITION. — Le gage, comme la fiducie, avait rincon- 
vénient de priver temporairement le débiteur de la jouissance de sa 
chose et, dans certains cas, de de mettre hors d’état de remplir son 
obligation. En.pareil cas on renonçait à la remise effective du gage. Si 
par exemple un petit spéculateur achète la récolte pendante d'une oli- 
vette ou d’une vigne et.qu’il wait dantre gage à fournir que le maté- 
riel qui lui sert.à faire la récolte, l’apport du matériel sur le fonds du 
vendeur est considéré comme équivalent à la tradition. Cette innova- 
tion n était pas.sans péril : on pouvait craindre que le débiteur n’en- 
levât frauduleusement le matériel et que le créancier non payé ne 
perdit la sûreté.sur laquelle il comptait. On obvia au danger par le 
pacte.commissoire. Grâce à cette clause, le créancier peut revendiquer 
la chose, et même exercer l’action de vol. Ainsi s’introduisit dans le 
droit privé l’idée de constituer un gage sans une tradition effective. 

Cette idée fut appliquée bientôt après au cas où ‘un fermier affecte 
ses instruments aratoires au gage du bailleur. Dans ces cas, comme 
dans.le précédent, l'apport du matériel ‘sur Je fonds du bailleur tient 
lieu de tradition. Il n°’y.a pas non plus de tradition effective dans le 
cas. où le créancier autorise le débiteur à conserver la chose engagée à 
titre de louage .ou de précaire (4). En réalité, dans ces divers cas, le 
gage est constitué par un simple pacte (5). > : 
Le pignus sans tradition.con£ilie d’une manière satisfaisante l’intérét 
du.créancier et celui du débiteur : au créancier il confère le droit de se 
mettre en possession faute de payement à l’échéance,; au débiteur, i 
-offre l'avantage de conserver jusqu’à lPéchéance l’usage, la jouis- 
sance :(6)..et la disposition de sa chose, sous la réserve du droit con- 
cédé.(7). Il peutnotamment l’affecter à la sûreté de plusieurs dettes lors- 


(1) SERY. an Urr., D., XLVII, 40, 45, 32. 

(2) Just., C., VIII, 24, 4. 

Carac., C., VII, 22,4. | | 

(&) PauL, P., KUIL, 87.:C'est une exception Urr., D.,.XHIIL 26, 6, 4) .à ‘la règle 
d’après laquelle on ne peut ni louer ni recevoir à précaire sa propre chose (ULP. 
D. L, 47, &5 pr.). | | - 

(5) ULP., D.. RHI. 7, 4 pr. : Pignus contrahilur mon sola traditione. sed etiam muda 
M | RS Pauly's Wissova,'v Hypotheon, p.343. 

n cas d'abus de jouissance, le créancier peut agir avant l'échéance : OEBS. 

ep. Uur., h.:t.,[D., XK A], 44:pr. r S SE 

(7) Le débiteur peut aliéner (Dioct., C., VIIL, 27, 42), sauf convention eontrairs 
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qu’elle a une valeursuffisantepour en assurer le payement; il peut aussi 
donner en garantie ses biens à venir. Après payement il a, pour recou- 
vrer sa Chose, l’action en revendication. S 

Malgré les avantages que procure le pignus sans tradition, la fiducie 
et le pignus avec tradition ont subsisté : Pane offre une sûreté plus 
énergique ; Pautre, une sécurité plus grande pour les objets mobiliers 
faciles à détourner (4). Le pignus sans traditions’est lentement répandu 
dans l'usage. Pendant longtemps les Romains ont continué à préférer 
les sûretés personnelles aux sûretés réelles. C’est seulement au milieu 
du n° siècle que les garanties réelles ont paru plus efficaces (2). 

Avec où sans tradition, le gage n’est qu’une garantie pour le créan- 
cer. Il n’en était pas de même en Grèce et dans les provinces orientales 
de l’Empire, au moins en Égypte. Le pignus sans tradition y était 
considéré comme une institution distincte du gage : on l'appelait 
hypothèque (3). L'hypothèque grecque équivaut à une dation en paye- 
ment, L'intérêt de la distinction apparaît dans la question des risques : | 
en Grèce, les risques de la chose hypothéquée sont pour:le créancier ; 
à Rome, pour le débiteur qui reste tenu de payer (4). | 

À Rome en effet, les classiques font de l’hypothèque une variété 
du pignus et lui en donnent le nom. D’après Ulpien (5), il y a deux 
sortes de pignus : l’une exige la remise de la chose, l’autre se forme par 
un simple pacte, sans tradition. La première consiste à rem tradere, Ia 
seconde à rem obligare. L'expression rem obligare est employée par les 
textes législatifs : au temps d'Auguste dans la loi Julia sur te fonds 
dotal (6) ; au temps de S. Sévère, dans le Sc. sur les biens ruraux ou 
suburbaïns des pupilles (7). Les jurisconsultes ont pour la plupart (8) 
hésité à faire usage du mot hypothèque. Tel est le cas de Seævola et de 


(Manc., D., XX, 5, 7, 2) ou fraude (JoL., ap. Ure., D., XLVII, 2, 49,6; 67 pr). Sur 
le défense d’aliéner, cf. Rabèl, Die Verfügungsbeschränkungen des Verpfänders, 1909. 
(43 Garos, D., L, 46, 238, 27 Quidam putant pignus proprie rei mobilis constitui. 
(2) Poar., D.; L, AT, 195 : Plus cautionis in reest quam in persona. Cf. Pavz, D., 
XVIL 4, 59, 6; L, 46, 188, 1. PR Re | i diin 
(3) Cic., ad fam., XII, 56, 2 (province de Carie). Edits des préfets d'Égypte Tib. 
Julius Alexander (an. 68) et M. Mettius Rufus (an. 89) : Drrrexvencer, Or. or., H, 
669; Inser. gr. ad r. R., I, 1263. P. Oxy., I, 237. Le texte de Cicéron ne prouve 
nullement, comme le pense Grrard, 771, 4, que le pignus sans tradition n'existait ` 
as à Rome, à la fin de la République."1l prouve simplement que les Romains ne 
e confondaient pas avec l'hypothèque grecque. IT wy a également rien à conclure 
de ce que le Sc. Velléien n’a pas visé l'hypothèque : le Sénat n’a prohibé que les 
actes par lesquels da femme s’oblige personnellement dans l'intérêt d'autrui, ii n’a 
rt e rem alienare aul obligare. C'est la jurisprudence qui a étendu la 

ibition. | 

Ua) ALEX., C., IV, 24, 6. Le caractère attribué à l'hypothèque a été contesté par 
Dareste (N. R. H., XXXII, 646) et par Pappulias (j éunpáyxoætoç codec, 4909, p. 39). 
Mais les textes cités, qui supposent la mise en vente des biéns, ne sont pas déci- 
sifs, car ils prévoient des cas exceptionnels. Les papyrus gréco-égypticns con- 
firment, pour l’époque romaine, le caractère attribué à l’hypothèque. Í, MrrTEss, 
Grundz., 146. ` i | E 

5) D., XII, 7, 4 pr.; Marc., D., XX, 1, 5, 4. ae 

6) Garos, D., XXII, 5, 4. L'expression prædium obligare est déjà dans la loi 
agraire de 643 (1. 74) : clle s'applique à la prœædiorum subsignaltio au profit de PEtat. 
Dans une tablette de Pompéi de l'an 61, le mancipant déclare negue ea mancipia. 
. Ali ulli obligata esse (QG. I. L., IV. suppl. czv). 
| 1) Cf. p. 246, 4. | 

(8) Ct. Maniek, Pauly's W., h. vo. 
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Paul : lorsque, dans une question qui leur est posée, celui qui les con- 
sulte emploie le mot hypothèque, ils ont soin dans leur réponse de 
remplacer ce mot par pign#* au rei obligatio (4). Si Gaius et surtout 
Marcien l’admettent dans leurs traités dogmatiques, ils l’excluent de 
leurs livres élémentaires (2). Ils restent d’ailleurs fidèles à la doctrine 
classique : le gage et l’hypothèque ne sont pas, comme en Grèce (3), 
deux institutions distinctes. Entre pignus et hypotheca, il n’y a, dit Mar- 
cien (4), qu’une différence de mots. a 

L'unité d'institution ressort de ce fait que les rapports résultant du 
pacte d'hypothèque sont sanctionnés par les actions personnelles qui 
découlent du contrat réel de gage. Ces actions sont données comme 
actions directes et non comme actions utiles : il n’ÿ a donc pas une 
extension de leur application normale. L’unité d’institution subsiste sous 
Justinien, bien que le mot hypothèque soit d’un usage courant; mais on 
Temploie parfois pour désigner le gage avec tradition. On distingue 
alors” duplex genus hypothecarum (5), comme on distinguait autrefois 
deux sortes de pignus. | | ME 

Suivant la terminologie qui prévaut sous Justinien, nous appellerons 
désormais hypothèque le pignus constitué sans tradition. En recher- 
chant les règles établies pour l’hypothèque, nous constaterons qu’elles 
ont été presque toutes appliquées au gagé, de même qu’on a étendu à 
 l'hypothèque les règles édictées d'abord pour le gage. 

4. L’ayroraèque. — L’hypothèque n’a pris le caractère d’uné institu- 
tion juridique qu'après avoir été sanctionnée par le Préteur. Cette 
sanction a d’abord été établie pour un cas spécial, celui du colon qui 
affecte à la sûreté de sa dette son matériel d'exploitation. La garantie 
du bailleur était ici fort précaire : le colon avait plus de facilité que le 
locataire d’une maison pour échapper à la surveillance du bailleur et 
pour transporter hors du fonds les objets engagés. Le Préteur accorde 
au bailleur non payé l’interdit Salvien pour se mettre en possession 
des invecta et illata. Désôrmais le bailleur eut un droit sur les objets 
engagés par le colon (6). Ce droit était assez fragile : avant Justinien, 


(4) D., XX, 4, 34,4; XVII, 4, 60, 4; XXXH, 101 (où il s’agit de terres situées en 
Syrie). — D., XX, 3,4; XX, 6, 41. | | | | 

(2) M. Fenr (Beilr. zur Lehre vom rôm. Pfandrecht in d. Klass. Zeit. 4910) a sou- 
tenu que le mot, hypotheca a été interpolé (cf. Mirrers, Sav. Z., XXXI, 490). Sa 
démonstration n'est rien moins que probante : les compilateurs n’ont pas une pré- 
férence marquée pour ce mot; ils disent obligare (Inst, H, 4, 8; Nov. 22. c. 20), 
supponere (G. IV, 27, 3 pr.; VIH, 46, 9, 4; 33, 3, 4; V, 714; D., XX VII, 9 [rubr.]; 
Nov., 420, c. 7) pour hypothecæ dare; ils emploient pignus dans un sens large, 
comme les classiques : Nov., 7, 84; App. 8. Enfin il est difficile de croire qu’ils . 
&icnt interpolé le titre des ouvrages de Gaius et de Marcien sur la formula iypo- 
{hécaria. Cf. Esrard, Die Digestenfrg. ad form. hypothecariam, 4917, 

(3) SR aka LE grecque, Cf. Ed. Cug, Dict. Antig.. I1, 358; Beavener, II] 
176; Hirzrc, Das griech. Pfandrecht, 1855; Danesre, N. R. H., XXXII, 639: Feon 
Weiss, Pfandrechtliche Untersuchungen, 1909. On a prétendu que les Romains ont 
emprunté aux Grecs leur syslème de sûrelés réclles, maïs il existe entre les deux 
systèmes des différences telles qu'il est difficile d’accucillir cette manière de voir. 

(4) H. t, 5; 1. Marcien n'entend pas nicr les différences résultant de ce que l’hy- 
perem n'exige pas la mise en possession : faculté d'hypothéquer la même chose 

plusieurs créanciers; de consentir une hypolhèque sur les biens à venir. . | 
| à C., VIH, 24, 2, où il s’agit d’un pignus prætorium. | | | 

(6) Garus, IV, 147. Ce dfoil portait même sur les objets qui n’appartenaient pas 
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il était opposable au colon, mais non aux tiers détenteurs (4). Pour en 


faire uñ véritable droit réel, il fallait permettre au bailleur de s’en pré-. - 


valoir erga omnes : ce résultat fut obtenu par la création d’une action 
réelle, l’action Servienne (2). On en a peu à peu étendu l’application à 
tous les cas où un débiteur affecte un de ses biens à la garantie de sa 
dette sans en transférer la propriété ni la possession,Le Préteur protégea 
ces extensions du pacte conclu entre le colon et le bailleur, par une for- 
mule spéciale, modelée sur l’action Servienne, et appelée quasi-Ser- 
vienne ou hypothécaire (3) par les compilateurs. 

La sanction donnée au pacte d’hypothèque était la reconnaissance 
implicite du droit qui en résultait. La jurisprudence eut à déterminer 
la nature de ce droit, ses conditions d’existence, ses attributs; à régler 
le conflit entre créanciers ayant hypothèque sur la même chose. Elle 
fit de hypothèque uñ instrument général de crédit, un mode de garantir 
toute sorte d'obligations. La théorie de l'hypothèque, ébauchée par les 
jJurisconsultes du règne de Trajan, développée par ceux des n° etme siè- 
cles, porte à tous égards la marque de l’époque où elle s’est formée. 
On sent qu’elle a été construite par des esprits libres et avertis, qui 
Tont accommodée aux besoins.de leurs contemporains. Sils n’ont pas 
réussi à organiser d’une manière parfaite le crédit réel, ils ont eu du 
moins le mérite de tracer la voie dans laquelle le droit modérne devait 
s'engager : assurer au créancier hypothécaire le moyen d’être payé 
_sur.le prix, tout en réservant au débiteur la possibilité de profiter, s’il 
y à lieu, de l'excédent (4). | _ 

. $ 2. Nature et objet de l'hypothèque. — 1. Narure. L’hypothèque 
est un droit réel sur la chose d’autrui. Aucune loi ne Pa consacré, mais 
de l’existence d’une action réelle prétorienné, la jurisprudence a conclu 
à l’existence d’un droit (5) opposable, soit au débiteur, soit aux tiers 


au débiteur. Cela est certain pour le bail à loyer (Uzr., D., XLHI, 32, 4, 5); il n'y 
a pas de raison pour qu'il en soit ici autrement. Cf. LENEL, II, 238. 

(4) Gord., G., VIIT,-9, 4. Jur., D., XLII, 33, 4, À, dit le-contraire, mais ce texte 
a été interpolé : Julien parlait ici de l’action Servienne, comme le prouve Urr., D., 
XX, 4, 40, qui reproduit la décision originale de Julien. | 

(2) Inst:, Tv. 6, 7. L’interdit Salvien et l’action Servienne paraissent antérieurs à 
Labéon qui admet l'efficacité du pacte par lequel le colon affecte les invecta et illata 
à la sûreté de sa dette (D., XX, 6, 44 pr.). Il est vraisemblable que l’interdit a pré- 
cédé l’action. | | 3 

(3) Cette’ action prétorienne (Pauz, D., II, 44, 7, 2; Inst., l c.)}, qualifiée au - 
Digeste pigneraticia Serviana sive hypothecaria (D., X, 4, 3, 3), wa pas fait l'objet 
d'un Édit. Elle figurait dans l'album comme appendice à l'inlerdit Salvien (cf. 
LENEL, EP.3, à 268). Cette action existait vraisemblablement au temps d'Auguste, 
sans quoi la disposition de la loi Julia prohibant l’obligation du fonds dotal eùt 
élé inutile. On a objecté que le Sc. Velléien n’a pas défendu à la femme la reż obli- 
gatio dans l'intérêt d'autrui: Mais cela prouve seulement que le Sénat ne redoutait 
* pas ce mode d’intercessio qui n'était guère usité à notre connaissance que dans les 
cas où il était impossible ou ae pratique de remettre la possession au créancier : 
produits présents ou à venir d’une forèt (Cass. ap. Paus, D., XII, 7, 18, 3), meubles 
d’un locataire (Proc. ap. PauL, D., XX, 4; 43). L'existence de l’action quasi-Ser- 
vienne au milieu du 1 siècle résulle du texte précité de Cassius. Au début du 
re siècle, Celsus en signale une PDU relative à un esclave qui a été l'obje 
d'un abandon noxal (Uxr., D., XL VI, 3, 69). | | 
a Cf. Lappé sur Ortolan, III, 929. a S 
(5) Garvs, D., IX, 4, 30; XXXIX, 2, 49 pr. Les textes rapprochent l'hypothèque 
de l'usufruit. Tous deux sont des droits réels temporaires; ils comportent le terme 
suspensif ou extinctif (ULr.,.D., XX, 6, 6; Paur, D., VII, 4, 4); ils s'appliquent à. 
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qui ont acquis, i à une date postérieure, un droit réel quelconque sur la 
. chose hypothéquée (4). | 

L’hypothèque est un droit accessoire : elle suppose lexistence d’une 
créance à garantir. Cette créance peut être civile ou naturelle, pure et 
simple ou à terme, conditionnelle ou future (2). Si- elle est nulle OU SUs- 
ceptible d’être paralysée par une exception péremptoire, l’hypothèque 
est inefficace (3). L'hypothkèque garantit les accessoires de la créance 
aussi bien que le principal (4). | 

2. OsseT. — Tant que Phypothèque ne conféra d'autre droit que 
celui de se mettre en possession, elle eut pour objet exciusif une chose 


corporelle, meuble ou immeuble. Lorsque, plus tard, elle cenféra le - 


droit de vente, sa portée fut élargie; elle peut avoir pour objet toute 
chose susceptible d’être vendue (8) : une servitude rurale de passage 
ou d’aqueduc (6), mais non une servitude urbaine (7); un usufruit (8) ; 


un droit de superficie: un jus in a gro vectigali ; une créance (pignus 


nominis) ou même une hypothèque (pignus pignoris). 


- L’hypothèque est générale ou spéciale, suivant- qu’elle porte SEN 


une chose isolée ou sur une universilas rerum (9). Il était d'usage de 
joindre à la convention affectant certains biens à la sûreté d’un créan- 
cier une clause d’hypothèque générale (10). Sous Justinien, t hypo- 
thèque générale s applique aux biens présents et à venir (44). | 
L’hypothèque spéciale offrait peu de sécurité dans ies régions où 
le créancier n’avait aucun moyen de S'assurer que la chose était la 
propriété du constituant et n'était pas déjà grevée d’une première 
hypothèque. Il en était autrement en Égypte, où existait un système.de 


publicité pour les droits réels immobiliers (12). Sous le haut Empire, 


des meubles, des immeubles ou des créances. Voir. d’autres analogies quant 
legs d’une chose grevée d'un usufruit ou d'une hypothèque res D., XXXI, 76:2; 
66, 6), à lusucapion (Par., D., XLI, 3, 44, 5; Urr., D., VIL, 4, 17, 2), et une diffé- 
rence pour l'abandon noxal Q. 595, 6). 

(4) Il n’est pas nécessaire qu'ils aient traité avec le débiteur : l'hypothèque est 
opposable au possesseur'qui a usucapé {p. 239). 

(2) P. 425, 4. Est nulle hypothèque conférée par un héritier au père pour garan- 
tir le legs conditionnel fait au fils de famille, si la condition se réalise : ADERS le 
dërës du pêre ou l'émancipation du fils. PauL. h. t., 28. Cf. p. 780, 4. 

(3) Marc., D., XX, 4, Nu Urr., Ð., XII, 7, 41, 3. 

(4) Uur., D., KI; 7,8,5% 


(5) Garos, D., XX, 4, 9, 4. Constantin défendit d'hypothéquer les esclaves et les 


bœufs de labour : Ca VIH, 46, 7T pr. C civ. 2149 n’admet pas l'hypothôque des 
meubles. Seuls les navires peuvent être hypôthéqués. 

(6) Pour, ap. PauL, D., XX, 4, 42: Propter utilitatem contrahentium admitienda 
est. Le créancier hypothécaire pourra, en vertu d'un pacte spécial, user de la ser- 
vitude s’il a un fonds voisin, puis faute de payement à l'échéance la vendre à un 


tiers. C’est une extension du droit reconnu au titulaire d'une servitude de puisage ` 


ou d’aqueduc d'accorder à des voisins la facultë de prendre de Teau chez lui. 
Arr.. D., VII, 3, 33.1. 
(7) MARC., h.t., 14, 3. Cette servitude ne pouvant être utile qu’à un très petit 


nombre de personnes, parfois à une seule, ne pourrait donner lieu à des enchères - 


ECTIeUSES. 

(8) Par., ap. Marc., 4. #., 14, 2. Jav. D. XXII, 1, 49. Cf, C. civ. 2118, 2°, 

(9) SCÆY., Ve Us 34 pr. 

(10) Gaius, h. t., 45. 1; ULP. „6. CF. C. civ. 2129, 2130, qui consacrent. te principe 
de la spécialité de l'hypothèque. | 

(11) C., VII, 16, 9.-On excepte quelques objets (tbid., 


(12) P. Oxy., 237 de l'an 486, cité p.270, rapporte un a it de iia 89 où le prélet 


M. Mettius Rufus se plaint de ce qu'on néglige depuis longtemps d'inscrire es droits 
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comme en droit moderne, :les actes constitutifs d'hypothèque devaient 


être rendus publics. (1); ils étaient motifiés au bureau ‘des archives de 


la ‘propriété, où les ‘personnes ‘intéressées pouvaient en prendre con- 
naissance (2). 

= §3. Constitution de ‘i hypothèque. — -A l'époque classique, Ehypo- 
thèque s'établit de deux manières : par an simple pacte ou par da 
loj. Au Bas-Empire, il y a ‘un troisième mode : le testament. 


4. HYPOTHÈQUE CONVENTIONNELLE, — La simple convention suffit pour . 
constituer -une hypothèque (3) : aucune forme mest requise. Il est 


d'usage de constater par ‘écrit la consiitution d'hypothèque pour en 
faciliter la preuve et pour en fixer la date: (4). La -convention peut être 
tacite : elle résulte de.la remise au créancier des:titres de proprie. 
On-dit que l’hypothèque se forme ici cautione (5) J 

L’hypothèque, droit accessoire, ne ‘peut être établie qu'au profit du 
créancier (6).:Gonsentie à un mandataire ou à un tuteur, .élle n’est :pas 
acquise de plein ‘droit au mandant ou au pupille:(7), I en est-autre- 
ment sous Justinien (8). 

L’hypothèque:doiten: principe être consentie par le oi: pi 
suffit qu’il ait Fa chose in bonis, mais il faut qu'il soit capable-d'alié- 
ner (9). L’hypothèque de la. chose d'autrui est permise soit de la part 
d'un mandatdire.ou d’un gérant d’affaires, :soit sous la ‘condition que 
la chose deviendra plus.tard da ‘propriété du :constituant {40). Peuvent 
aussi hypothéquer, sous réserve du droit du propriétaire au solarium 
ou au vectigal, le superficiaire et le fermier de:lager vectigalis. 

2. 'HYPOTHÈQUE LÉGALE. -— Lg coutume ou la loi confèrent une hypo- 
thèque à certains crëanciers : au locateur d’un fonds urbain isur Jes 
meudles-de:son locataire (p. dé. 4), au-bailleur d'am:fonds rural sur.les 
fruits (14), au capitaliste qui a prêté de largent pour reconstruire une 


maison 42), au pupille sur les biens achetés de ses'‘deniers ‘par son - 


réels.conformément aux.anciens règlements. Cf. C. civ., 2146: — En Grèce, l'usage 
de placer sur les fonds hypothéqués des stèles avec ‘inscriptions hypothécaires est 
tombé de bonne heure:en .désuétude, :sans ‘doute lorsqu'on eut créé ‘des «dépôts 
d'archives pour les actes. privés. Cf. E. GarLzieuEr, Dict. Antiq., ve Horos, JIL, 265. 


(i) Il en était de même dans certaines cités grecques. Cr, Ed. ‘Go, vo HyPOTITEL 


(Dici. Antig., IHI, 356, n. 4-8). 

(2) La règle : de la publicité a été appliquée, sous certaines conditions, aux 
Se chirographaires. P. 'Lond., JII, n° 4457, we, Cf. Ed. .Cvo, N. R. H, 1908, 
XXII. 285. 


{3y 'ULr?., D., XII, 7, ‘{4'pr. La convention peut étre ‘tacite : Mon, D., AK 


1, 26 pr. — C. civ. 2427 un acte authentique. 
(4) Garos, h. t., 4; XATI, k 4 
(5) Sev., Car., C. VIM, 16, CE ‘Drocz., C., VITI, 95, "7. 
(6) TRYPH., le. So ‘38. 
(7) Urr. D., XHÍ, "7,14, 6. Ta convention d'hypothèque : pii être : conclue avec 


un mandataire spécial ou un gérant d'affaires. Uur., h. il., 24:pr. Jourvan, L'hypa- 


thèque, 1876, p. 394. 

(8) C., IV, 27, 3. 
Pin., À Garus, h, f., 45, 4,'Le conjoint donataire ne peut hypothéquer Isibién donné. 

AP , À, # 
(40) Due D. i 7, 20 pr.; Marc., k. 1,46, 4 'et:7. Dans'tout autre. peii J'hypo- 
thèque est nulle d'après Paul (D., KIH, T, %1). Mais d'aprés Modestin. (2 .t.,.22), 1 
nullité est couverte si le constituant acquiert ultérieurement la propriété et si "s 
créancier l'a cru ‘autorisé ‘à constituer : Fhypothèque. Cf. JOURDAN, 873. 

Poup., D., XX, 2, 7. 
Ua) Sc. du règne de Marc-Aurèle : Par. n codes 4, 
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tuteur ou par un tiers (1). Ces hypothèques sont spéciales et se justi- 
fient soit par l’idée d’une convention tacite, soit par une raison d'in- 
térêt public. Il y a aussi des hypothèques générales au profit du fisc. 
sur les biens de ceux qui contractent avec lui, et sur les biens des con- 
‘tribuables pour assurer le recouvrement des impôts directs (2). 
Sous Justinien, il y a un assez grand nombre d’hypothèques légales. 
-On les a accordées soit aux. personnes iñcapables de se protéger elles- 
mêmes (mineurs, femmes mariées, aliénés, fils de famille) (3), soit à 
des personnes dont les intérêts auraient pu être sauvegardés par les 
moyens ordinaires : au mari pour assurer le payement de sa dot, au 
légataire sur les biens de succession (4). => 
3. HYPOTHÈQUE TÉSTAMENTAIRE. — Pendant longtemps il n'y eut pas 
de moyen juridique de constituer une hypothèque par acte de dernière 
volonté : le legs per vindicationem ne s’applique qu'aux droits consacrés 
par le jus civile; les legs per damnationem et sinendi modo ne confèrent que 
des droits de créance; les legs per præceptionem autorisent un simple 
prélèvement. e | | a 
. Au me siècle, des nécessités pratiques déterminèrent la Jurisprudence 
à donner effet aux dispositions prises par le de cujus pour assurer 
l’exécution de ses volontés (5) : elle décida que la clause qui affecte un 
fonds ou tout autre objet à la garantie d’un legs de rente viagère, vau- 
drait comme fidéicommis et donnerait lieu à un envoi en possession à 
titre conservatoire (6). Cet envoi en possession était opposable non 
seulement au grevé, mais aussi à toute personne qui, lors de l’acqui- : 
sition: de la chose, avait connaissance du fidéicommis. Le droit du 
fidéicommissaire n’est donc pas, comme le-droit d’hypothèque, oppo- 
' sable à tout tiers détenteur : c’est un velut pignus (7). Cette réserve a : 
disparu au Bas-Empire : l’hypothèque peut être directement établie 
par testament (8). ni | +, | | 
. § 4. Extinction de l'hypothèque. — L’hypothèque s’éteint par voie 
de conséquence ou par voie principale : par voie de conséquence, dans 
tous les cas où le créancier a reçu son payement ou une satisfaction 
équivalente (9); par voie principale, dans une série d’hypothèses telles ` 


(4) Sev., Car.. C., VII, 8, 6. | | | 
(2) Car., C., VIIL, 45, 4-2. Cf. Ed. Cvo, ve Hyrormeca (Dict. Antig., II, 362). 

3) Just., C., V, 70, 7, 5; V, 9, 8, 3-4. - 

4) G., V, 43,4, 4P; VI, 43, 4, 2: On a voulu dispenser le testateur de constituer 
une hypothèque testamentaire, le mari de recpurir à une mesure de défiance bien 
délicate à prendre, à la veille du mariage. Théodose Ier avait défendu de cautionner 
les dots (C., V, 20, 1; Just., eod., 2), contrairement au droit classique. Gaius, 111, 495. 

{5) Cette innovation fut admise en cas de legs de rente viagère où de pension 
alimentaire : ici lå garantie des cautions était insuffisante, car il s'agissait de pres- 
tations à fournir pendant un nombre plus ou moins grand d’années. Ne pouvant 
léguer hypothèque, le testateur léguait la propriété d’un fonds dont les revenus 

rocuraient au légataire des moyens d'existence (fundus ad alimenta relictus). 

LP., D., I, 45, 8, 45. Mon., D., XXXIV, 4, 4. Ce procédé n’était satisfaisant ni 
pour les légataires qui couraient les chances d'une mauvaise récolte, ni pour l’héri- 
tier qui était définitivement privé du fonds. 

(6) Par., D., XXXIII, 4, 9. Cf. PauL., D., XXXIV, 4, 42. 

t) C., VI, 54, 3. Urr., D., XIH, 7, 26 pr. i Le ~ 

8) C., VI, 43, 4 : Hoc jure nostro increbuit licere testatori hypothecam rerum sua- 
rum n leslamento... dare. : 

(9) Urr., D., XX, 6, 6 pr. Cf. C. civ. 2150. 
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que la vente de la chose par un créancier antérieur (1), la renonciation 
expresse ou tacite (2), la præscriptio longæ possessionis (p. 289), mais non 
l’usucapion (3); la prescription extinctive (p. 636). 

§ 5. Effets de hypothèque. — Au début de l'Empire, lhypothèque | 
d’une chose corporelle confère au créancier un -droit unique, le droit 
de posséder la chose, faute de payement à l’échéance. Au me siècle, 
elle confère un second droit, le droit de vente. L’hypothèque d’une 
chose incorporelle produit des effets spéciaux 7 seront indiqués ka 
rément. 

1. DROIT A LA POSSESSION. — Ce droit, qu’on ne peut faire valoir 
qu'après l'échéance, est sanctionné par l’action quasi-Servienne. Celte 
action est réelle, in factum, arbitraire : a) Elle se donne soit contre le 
constituant, soit contre les tiers détenteurs, et même contre ceux qui, 
par dol, ont cessé de posséder (4). b) Le juge a trois faits à vérifier : 
s’il existe un pacte d'hypothèque, si le constituant avait là chose in 
bonis lors de Pétablissement de l’hypothèque, si le créancier n’a pas. 
reçu son payement ou une satisfaction équivalente (5). c) La clause 
arbitraire confère au juge le pouvoir d'inviter le défendeur à restituer 
la chose et, à défaut, de lé condamner à en payer la valeur intégrale. 
Le du a la faculté d'arrêter les poursuites en payant la dette, 
mais on ne peut ly forcer (6). Sil se laisse condamner et que le mon- 
tant de la condamnation dépasse le chiffre de la dette, le créancier 
remettra l'excédent au débiteur ou aux créanciers hypothécaires pos- 
térieurs. Lorsque l’action est intentée contre le débiteur, la condam- 
- nation est limitée au montant de la dette : il ne serait pas raisonnable 
“de lui demandér une somme supérieure qu'il aurait. le droit de se faire 
restituer (7). 

Le défendeur à l’action hypothécaire peut opposer diverses excep- 
tions (8). Il peut alléguer : qu’il a une hypothèque antérieure (exceptio 
rei sibi [ante] pigneratæ) (9); — qu’il possède un bien grevé d’une hypo- 
_ thèque générale, tandis que le demandeur a une hypothèque spéciale 
‘et une hypothèque g générale : si, dans ce cas, les biens grevés de Phy- 
pothèque spéciale suffisent pour désintéresser le demandeur, Sévère 
et Caracalla défendent de toucher aux biens grevés de l’hypothèque 
générale. Dioclétien a étendu cette règle au cas où les biens grevés de 
l’hypothèque db sont insuffisants : on ne peut s'attaquer aux 


a) Pau. II, 43, Let 8; Droc., C., VIII, 27, 45. 

(2) GAR., C., VIII, 25, 2, Il y a renonciation tacite lorsque le créancier res- 
titue la chose au constituant, ou donne son assentiment à la vente faite par le 
débiteur (Diocz., eod., 9; Gars, D., XX, 6, 7 pr.: ULr., eod, &, 1); de même lorsque . 
avant la vente les créanciers ont été invités publiquement à se faire connaitre 
et que l’un d'eux, bien que présent, a négligé de se présenter. (Dioc., eod., 6.) 

(3) PAP., D. , XLI, 3, 44, 5 : Persecutio pignoris, quæ nulla societate dominii con- 
jungitur sed. sola conventione constiluilur, usucapione ret non per anmulur, 

Marc., h. t., 46,3. Cf. sur le droit de suite, C. av 2444, 3°; 2466. 

tst Marc., D., XXII, 3, 23: h. t., 46, 3-6; GAIUS, h. 45, 1; ULP., D., XX, 6, 6. 

(6) Marc., k. t., 46, 3-4 : 46, 6: XX, E 12, À : Inst., a 6, 34. Sur la rédaction de 
la clause arbitraire, cf. LENEL, H, 243. 

(7) ULP., h. t., 21,3; GAIUS, İV, 5i; PauL, D., XX, 6, 12, 

(8) Voir la liste des principales exceptions dans LENEL, li, 244, 6. 

0) Urr., h. t, 40. Marc., D., XX, 4, 42 pr. 
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autres’ que pour le surplus (4). C'est: le: beneficium eLCUSSİONTSS réel des 
modernes.. Justinien: (Nov. 4; c:. 2) a ‘introduit un bénéfice: de: discussion 
personnel : le créancier: doït s'adresser d'abord: à ceux: qui sont tenus 
personnellement de la dette: au: débiteur: et aux; cautions:; il ne 
peut agir contre les: trers: détenteurs: que s'il. niw pas été intégrale- 
ment payé. — Le tiers:détenteur peut aussi se: défendre: par une: excep- 
tion de dol, soit: pour se faire tenir compte des. impenses. nécessaires 
ou utiles qu'ila faites de bonne foi: (2), soit pour: obtenir du:créancier 
la cession de ses actions (3). e : | E 
a) Avantuges:que procure: la: possession. —- Le: créancier a le: droit de 
retenir la chosejusqu’à parfait payement (4): Ce droit n’est modifié nipar 
an payement partiel, ni par la division de la chose hypotñéquée : l'hy- 
pothèque est indivisible (5). Par une: faveur spéciale, Gordien: autorisa 
le créancier qui est en: possession à retenir: la: chose: pour: assurer le 
payement des- dettès chivographaires dont leconstituant.est tenu. envers 
lui; mais ce droit n’est. pas: opposable: aux créanciers: hypothécaires : 
postérieurs (6). | r | A 
Le créancier hypothécaire, qui:s’est fait mettre:en; possession, & comme 
le créancier gagiste les interdils: possessoires. Il peut user et jouir de 
la chose, à moins qu'elle ne soit à l'usage personnel du constituant (7). 
. U perçoit les fruits'ou lés intérêts, à charge d'en imputer la valeur sur 
Tes intérêts: qui lui sont dus et'subsidiairement: sur le-capital (8): 
De son côté, le créancier gagiste peut,. comme: le créancier hypothé- - 
` eaire, exercer l'action. quasi-Servienne, mais iei: la condamnation ne 
saurait être subordonnée au défaut: de payement ou de satisfaction; car 
le gagiste a droit à-la possession avant l'échéance. | 
b) Rapports que la prise de possession fait naître entre le créancier et: le 
constituant. — Ces:rapports sont:analogues: à ceux. quirésultent: du: con- 
trat de: gage: et sanctionnés: de la même:manière. (9). Le:-créancier: est 
‘obligé de conserver la chose: comme: un bon père. de: famile, de. la 
rendre-après: payement. ou de: remettre: le reliquat: du, prix sil y a eu 
vente (10). Le: débiteur est responsable de sa. faute ou: de- son: dol:; il 
doit indemniser’ le créancier des. impenses nécessaires, (44). L’hypo- 
thèque se distingue: à:cet.égard des droits: réels civils -qui me:consistent 
jamais n faciendo; la combinaison du: droit. réel et: du: droit de créance 
_ apparaît ici-très nettement: | Es 
(1) Sev., Car., C., VHI, 43, 2. Diocs., VHI, 23, 9. Cf. C. civ. 2170. 


(2) AFR., D., XXXIX, 2, 44, 1; PAUL, h: t., 29, 2. | 
(3) Scæv., Di, XX, 4, 19: Cette cession permet, au défendeur'soit de se faire rem- 
bourser par‘les-eaulionsi soit d'écarter: les créanciers. postérieurs. r 
(4)-Mop:, D., XX, 1, 25: n | 
{3y Pour:, D., XIN, 7, 8, 2; Paun, D:,.XLV, 4,85, 65: Drocr., Gi. VIH, 844.2. 
(6) €, VHI; 26, £, 2-3. Gordienis'esl: borné. à. donner force de loi: à une: clause 
' usitée enr Egypte et dont'on a un exemple. de. l'an484 : P. Leipzig: 10, en fait l'appli- 
ealion au cas où le créantier'a la possession. à titre: d’antichrèse. Ma 
aa Gatos, :D., XLVH, 2; 5tpr. Sauf convention. contraire - Par, Da. XXXII, 
(8) G., V, 24,43. On peut: convenir. que la jouissance de. la chose tiendra; lieu 
d intérêts : cette convention aléatoire porte.le nom. d'amtéclisnése: (D: 454) 
(9) Manc., D., XX, 5,7 pri; ALEX., Cu 1V, 24 4::Gonu.. eod., T. 
(10) Urr., eo, D. XI, 7; 9,8; Pour, eod:,.6,.4; Paur, eod'. T. 
. (1) PauL, eod., 14. ULr., eod., 43, d'; 4,2: 9, Pr. ; 25. Pour. eod., 8. pr. 
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2. Droit DE VENTE. — Le jus possidendi n’assure pas directement le 
payement de la dette : c’ést plutôt un moyen de pression sur le débi- 
teur; on espère que, privé de sa chose, il aura à cœur de se procurer 
l’argent nécessaire pour la dégager (4). La pratique a imaginé deux 
moyens de donner satisfaction au créancier : la lex commissoria, le “pac- 
ium de disirahkendo. 

La lex commissoria est une clause jointe au pacte d'hypothèque et qui 

attribue au créancier non payé la propriété de l’objet hypothéqué. Il 
l’acquiert, à titre d'achat, soit pour un prix qui sera fixé par une esti- 
mation faite à l’échéance (2), soit pour un prix égal au montant de la 
créance et des intérêts. Cette dernière clause, conforme à la conception 
grecque de l’hypothèque, était dangereuse pour le débiteur qui ne peut 
pas mesurer la portée de son engagement; elle a été prohibée par Cons- 
tantin (3). | | | 

Bien préférable est le pactum de disirahendo : le créancier est autorisé 

à vendre la chose ; il impute sur le prix la somme qui lui est due et 
restitue l'excédent s'il y en a (4). Réciproquement, si le prix. est insuf- 
fisant à Le désintéresser, il conserve le droit de réclamer au débiteur le 
reliquat (8). L’usage de ce pacte n’est pas moins avantageux au débi. 
teur : il lui fournit le moyen de profiter, s’il y a lieu, de Ia différence 
entre le prix de vente et le montant de sa dette (6), d’hypothéquer sa 
chose à deux ou plusieurs personnes. ne | f 

Le pacte de distrahendo, qui donne satisfaction au. créancier en. mé- 
nageant le débiteur (7), devint peu à peu une clause de style (8) : on 


(4) En Chaldée, au vie siècle a. C., le gage est un mode de satisfaction : il cen- 
-fère le jus fruendi; il procure au créancier le. moyen d'obtenir le payement des 
intérêts, parfois même du capital. Il a toujours pour objet une FRE frugifère 
(champ, maison, créance, gage antérieur), ou les services d’une personne (esclave, 
fils de famille). Il peut être renforcé par un cautionnement. Cf Ed. Cugo, Le droit de 

. gage en Chaldée, à l'époque néo-babylonienne (Revue d'assyriolagie, 1915, XII,.85-413). . 

(2) Sev., Car., ap. MARC., R., {,, 16, 9. Est valable le pacte par lequel un débiteur, 
qui a donné pour garantie d'un prêt d'argent des gages et un fidéjusseur promet 
à la caution de la libérer dans 3 ans, sinon, il lui. vend les fonds engagés au créan- 
cier. II y.a ici une vente conditionnelle pour un prix déterminé (Scæv., D.; XVIH, 
4, 84 pr.) : aucune captio n'est possible. | | | 
~ (8) Vat. fr., 9; C., VHI, 84, 3. Cf. C. civ. 2078, 2°. Cette clause était au n° siècle : 
usitée en Syrie et en Egypte. Scæv., D., XXXIL, 401 pr.: P. Florence, 4. Cf. p. 650,9; 
Mirreis, Reichsrecht, 441. MANIGK, op. cit., 33. Costa, Storia, 297. | 

(4) L'usage de ce pacte a été étendu à la fiducie. Il a pour effet, non pas de con- 

férer au créancier un droit qu'il a déjà en qualité de propriétaire, mais de régle- 
menter l'exercice de ce droit. D'après la table de Bétique (CZL., IL 5042), le créan- 
cier est tenu de vendre au comptant (præsenti pecunia). Cf. Paur, UM, 48,4. 
‘ (5) C'est une conséquence de la conception romaine de l’hypothèque. Pour en 
assurer l’application dans les provinces grecques, on joignait au’ pacte de distra- 
hendo une clause réservant au créancier le droit de réclamer, le cas échéant. le 
reliquat. (Powr., ap.. PAUL, D., XX, 5, 9,1; P. Berlin, 144, 1. 27-30 de l'an 443/4). 
Cette clause était encore usitées vers la fin du re siècle (Scæv., D., XLVI, 4, 63). 
Au temps des Sévères, Paul la déclare suprerîlue (loc. cit.). Mais cette opinion n'avait 
pas prévalu à la fin du int siècle, Dioclétien a dů la confirmer (C., VIII, 27, 9; 
IV, 10, 20; 44. D j É 

6) Par., D., XI, 7, 42; ULP., h.t., 21, 8. | i | 

7) Au re siècle, à défaut de pacte, le créancier ne: peut vendre sans commettre 
un vol : Jav., D., XLVH, 2, 74 | 

(8) Dans le principe, ce pacte devait être fait in continenti. Au 111 siècle, cela est 
ee car le droit de vente est alors de la nature de l'hypothèque (Uzr., D., 
AIH, 7, 4). | - 
/ 
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finit par le sous-entendre. Au mie siècle, le droit dé vente appar- 
tient, sauf convention contraire, à tout créancier hypothécaire (1). 
Sous Justinien, ce droit est un attribut essentiel de Fhypothèque : la 
clause contraire n’a d’autre effet que de forcer le créancier à faire trois 
sommations au constituant (2). La vente ne peut en aucun cas avoir 
lieu moins de 2 ans après la sommation (3). Ge délai était peu favorable 
au crédit, mais les parties avaient la faculté de régler elles-mêmes les 
conditions de la vente. | | tn? 
| l’attribution au créancier hypothécaire du droit de vente fut un 

_ progrès au point de vue théorique : la fonction de Fhypothèque 
peut désormais être réalisée directement; le créancier a le moyen de 
se faire payer. Au point de vue pratique, la transformation d’un droit 
conventionnel en un droit consacré par la loi améliora la situation dw 
créancier : au lieu d’agir comme mandataire du constituant, il exerce 
un droit propre (4) qui n’est pas soumis aux chances d’extinction du 
mandat. Le créancier peut vendre, quand bon lui semble (5), contre la 
volonté ou après la mort du constituant, après même que le débiteur a 
aliéné la chose hypothéquée. Il lui suffit d'annoncer publiquement la 
venté (proscribere) et de notifier son intention au débiteur (6). Le créan- 
cier doit livrer la chose à l’acheteur ou lui céder son action hypothé- 
caire pour obtenir la possession (7). TY B 

Si la vente ne donne pas de résultat (8), le créancier peut demander 

à l’empereur (9) de lui attribuer la propriété de la chose (dominii impe- 
tratio) (10). Le débiteur a un délai d’un an pour désintéresser le créan- 

cier et reprendre sa chose, sinon le créancier devient définitivement 


(1) Gonp., C., VIII, 27,7. L'usage du pacte n’en a pas moins persisté, même au, 
temps de Justinien : édit IX, €. 4. - 
(2) C., VII, 33, 3, 4. Pau, II, 5, 14. | m | 
(3) Cf. Urr., l: e., dont la fin est interpolée. Au 1e siècle, les trois sommations 
n'étaient exigées qu'à défaut de pacte. Pau, T1, 4,5. | 
. (4) Par., D., XII, 7, 42 : In venditione... suum creditor negotium gerit. Urr., D. 
XXVII, 9, 7, À : jus suum exsequilur. Pav, D., XX, 5,43. a 
=. {5)-Monr., D.; XX, 5, 8. En cas de: pacte de disirahendo, Alilicinus était d'avis 
que le créancier pouvait être forcé de vendre dans l'intérêt du constituant (ap. 
Powr., D.,. XIII, 7, 6 pr.) | 
(6) ALex., C., VIII, 27, 4. Le créancier hypothécaire n’est pas garant de l’évic- 
tion : la bonne foi l’oblige seulement à garantir qu'il a le droit de vendre en 
raison du rang de son hypothèque, et à s'abstenir de tout dol (Azex., C., VIE, 
45, 1; GORD., eod., 2). Dans tout autre cas, l'acheteur n’a de recours que contre le 
- débiteur qui a été libéré par son fait. On fut assez embarrassé pour déterminer 
l'action à exercer. Ulpien (D., XXI, 2, 38) oblige le créancier vendeur à céder son 
- action contre le débiteur, comme si celte action n'avait pas été éteinte par lepaye- ` 
ment. Tryr. (D., XX, 5, 42, 1) donne contre le débiteur une action utile de gestion 
. d'affaires bien que le gérant n’ait pas eu l'intention de faire l'affaire d'autrui. HERM. 
(D., XXI, 2, 74, 1); donné simplement l'action ex empto ulilis contre le débiteur. 
Cf. Jourdan, 540... i 
(7) PauL, D., XX, 5, 48. | | | i | f 
(8) Le débiteur n'est pas admis à acheter sa propre chose : on ne veut pas qu'il 
tente de se libérer en l’achetant au-dessous de sa valeur. Par., D., XINH, 7, 40 pr. 
(9) D'après LENEL (Sav. Z., I, 404), suivi par Giran (777, 4), un usage analogue 
aurait été appliqué à la fiducie. Le créaucier qui ne irouve pas d’acheteur, a, dit- 
on, intérêt à oblenir l'autorisation de garder pour lui la chose. Mais cetle con- 
Jecture nest appuyte sur aucun texte. On allègue Uzr., D., XIII, 7, 24 pr. où 
les compilateurs-auraient substitué pignus à fiduciam: mais le texte ne contient 
aucun indice d'interpolation. Cf. Manick, vo hyperocha. 
(10) ALEX., C., VIH, 33, 4. Le créancier ne peut, lors de la venté, se porter 


L'HYPOTHÉQ UE | 673 


propriétaire. Cette règle a été modifiée par Justinien : il prescrit d’es- . 
timer la chose ; si la valeur est inférieure à la somme due, le créancier: 
conserve son action personnelle pour l’excédent ; si ellé est supérieure, 
le débiteur garde une quote-part de la propriété. Le délai accordé 
pour payer est porté à 2 ans. = | “a y 
3. EFFETS DE L'HYPOTHÈQUE D'UNE CHOSE INCORPORELLE. — Íl ne saurait étre 
ici question du jus possidendi, mais seulement du jus distrahendi. Le 
droit de vente appartient au créancier qui a hypothèque sur une ser- 
vitude rurale, sur un usufruit, une superficie, un jus in agro vecti- 
gali ; mais dans le premier cas, la vente ne peut être consentie qu’au 
profit d’un voisin. - | En 
Le pignus nominis confère un double droit : a) celui d'exiger le paye- 
ment à l’échéance. Le créancier hypothécaire est assimilé à un cession- 
naire de créance; il peut exercer comme actions utiles les actions du 
cédant dans la mesure de ce qui lui est dû à lui-même; il compensera : 
la somme touchée avec celle qui lui est due. Si la créance a pour objet 
un corps certain, ce corps lui servira de garantie jusqu'à ce qu’on lait 
payé (4); b) celui de vendre la créance et de se payer sur le-prix (2). 
Lépignus pignoris donne au créancier le droit de faire valoir l’action 
hypothécaire de son débiteur; illui donne également, d’après l'opinion 
générale, le droit d'exercer son action personnelle comnie un cession- 
naire de créance (3) : le pignus pignoris renferme un pignus nominis (4). 
$.6. Pluralité d'hypothèques. — L’un des avantages qué présente 
_ J'hypothèque par rapport au gàge est de permettre au débiteur d’af- 
_ fecter une même chose à la sûreté de plusieurs dettes (5). Mais les créan- 
ciers, qui ont obtenu successivement une hypothèque sur cette chose, 
n’ont pas des droits égaux (6) : hypothèque étant un droit réel, le 


`- 


aenuéreur ni directement (Diocz., C. VII, 27, 40), ni par personne interposée. (C., 
VIII, 33, 3). - pi : 
t) nu D., XIII, 7,48 pr.; ALEX., C., VIII, 16, 4. Cf. Lexnez, Il, 244, 8. 

(a Diocz., C., IV, 39, 7. i oo O 

(3) MARC., h. 1, 43, 2; Gord., G., VIH, 23, 4; Scæv., D., XLIV, 3, 14, 3, cf. 
JOURDAN, 292, | OO n 

(4) C'est un point contesté. D’après. Huscaxe (Giesz. Zeits., XX, 221), Bninz 
(Pand., 1, 83), Girard (820, 2), le pignus pignoris aurait pour objet l'hypothèque 
sans la cr'an-re; le créancier ne pourrait donc pas exercer l'action personnelle de 
son débiteur. Cette opinion méconnaît le caractère äccessoiïire de l’hypothèque; 
elle met Je créancier à la merci de son débiteur qui peut exiger le payement et 
réduire à néant la sûreté qu'il a concédéc. On objecte que, dans notre manière de 
voir, le pignus pignoris ne sé distingue pas nellement du pignus nominis. Mais 
rien ne prouve que les Romains aient vu dans le pignus pignoris une convention 
essentiellement distincte du pignus nominis ; ils appellent pignus pignoris la conven- . 
tion qui a pour objet l’hypotheque d’une créance garantie par une hypothèque : 
l'attention des parties se porte ici plutôt sur la garantie-que sur la créance. 

(5) La coùstitution d’une seconde hypothèque était vraisembiabiement admise à la 
fin du rer siècle : Paul en parle dans son livre sur Plautius (D., XX, 4, 14). Elle est 
très rare en Grèce (ex. dans J’Attique et à Ephèse en 84 a. C.: Inser. jur. gr. 1, 108; 431; 
33). Dans les papyrus de l'Egypte romaine, il n’est jamais question d’une seconde 
hypothèque. Lorsque.l'immeuble que l’on offrait en garantie avait une valeur supé- 
rieure à celle de la créance, on hypothéquait une fraction de la maison ou de 
la terre. Le débiteur conservait le droit d'hypothéquer les autres fractions; mais 
chaque éréancier hypothécaire avait, sur sa fraction, un droit exclusif. P. Oxy., 
339;. P. Lond., I, p. 247; P. Berlin, 970. Cf. Manor, Riv. dir. comm., 1927, p. 395. 
© (6) Il en serait autrement si les bypothèques avaient été constituées en même 
temps avec solidarité (ULP., h. t., 10). À défaut de solidarité, chaque créancier a un 
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débiteur ne peut, par un acte ultérieur, porter atteinte aù droit qu'il a 
déjà concédé. Entre plusieurs créanciers hypothécaires, le premier en 
date a le droit le plus fort : prior tempore, pottor jure (1). La priorité 
s'établit pat témoins.ou par écrit (2). n | 

L'importance attribuée à la priorité donne lieu à-trois questions, 
successivement résolues par la jurisprudence : Peut-on céder son rang 
d’hypothèque (successio tn locum)? Un créancier postérieur peut-il 
prendre la place d’un créancier antérieur en offrant de le désintéresser 
(jus offerendæ pecuniæ) ? Les créanciers postérieurs ont-ils un droit actuel 
ou conditionnel? | "E | a 

4. SUCCESSIO IN LOCUM. — Íl y a successio in locum lorsqu'on prend la 
place d’un créancier hypothécaire pour jouir des avantages. attachés à 
son rang d'hypothèque. C'est un bénéfice de bonne heure consacré par 
la jurisprudence et qui donne à l'hypothèque une souplesse conforme 
aux exigences de la pratique. L’hypothèque, étant un droit accessoire, 
né peut être détachée de la créance qu’elle garantit pour être rattachée 
à une créance nouvelle ; mais on peut attribuer à un créancier posté- 
rieur le rang d’un créancier antérieur, le substituer à ce créancier dans 
l’exercice du droit hypothécaire. Cette solution ingénieuse fut proposée 
sous Trajan par Ariston et admise au profit du prêteur dont largent a 
servi à payer un créancier hypothécaire (3). Elle est subordonnée à la 
condition que le prêteur ait obtenu une hypothèque sur la chose (4) : 
cette condilion est nécessaire, car la successio in locum n’entraîne qu’une 
cession d’antériorité. Une cession d'hypothèque est impossible : Phy- 
pothèque ne peut survivre à la créance qu’elle garantit et que le paye- 
ment a éteinte. La cession d’antériorité est un tempérament d'équité 
dont les créanciers ne peuvent se plaindre, car leur situation n’est en 
rien modifiée (5). | 


droit proportionnel au montant de sa créance (Par., D., XL VI, 3, 96, 3; Marc, h. t., 
16, 8) ou au nombre des créanciers (PauL, D., XIII, 7, 20, 4; ULip., cit.). 

(4) Car., C., VIII, 17, 4. Cette règle s'applique si la première hypothèque a été 
constituée pour sûreté d’une dette conditionnelle et que la condilion se soit réa- 
lisée. Lorsque la dette est future, on doit rechercher si les parties onl entendu se 
Le ar Gaius, D., XX, 4, 11 pr., 1; Par., eod., 4 pr. ; Pav, D., XH, 4, 30. 

a a E f 

(2) Gaius, À. t., &. Pour éviter une antidate, Léon décida en. 472 qu’une hypo- 
thèque constatée par un acte public ou devant trois témoins, serait préférée à celle 
qui serait constatée par un acte sous-seing privé même antérieur en date. (G., 
VIL, 47, 44). Cf. C. civ. 2134. 

(3) Le bénéfice de la successio in locum a été étendu : 4° au. créancier hypothé- 
caire qui a consenti à une novation par changement de débiteur, lorsqu'il est con- 
venu que la chose restera hypothéquée pour la nouvelle obligation (Pap., eod., 
3 pr.; Marc., eod., 12, 5); 2° à l’acheleur d'un immeuble hypothéqué, lorsque son 
argent a servi à payer le premier créancier (PauL, eod., 47). Si les jurisconsultes 
Classiques avaient été de purs logiciens, ils auraient ici exclu la successio in locum : 
l'acheteur, devenu propriétaire, ne peut avoir d'hypothèque sur sa propre chose. 
L’equité l'a emporté sur la rigueur des principes. 

(4) Ap. Pau, D., XX, 3. 8; Car., C., VIH, 49, 4. Cf. une application analogue 
dans Par., ap. Marc., D., XX, 4, 49, 9. | 
_{5) Il ne faut pas confondre la successio in locum avec Ie bénéfice de cession d'ac- 
tions qui esç accordé à la caution ou au tiers délenteur d'une chose hypothéquée. 
Deux faits le prouvent : a) le bénéfice de cession d’actions doit êlre demandé sous 
forme d'exceplion de dol; la successio in locum a lieu de plein droit; b) la cession 
d’aclions peut avoir lieu au profit d’un créancier chirographaire; la successio in locum 
n esl admise qu'au profit de ceux qui ont une hypothèque ou un droit de propriété 
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2. Jus OFFERENDI. — C’est le droit reconnu à tout créancier hypothé- 
caire d’un rang nférieur, d'offrir et d'imposer à un créancier anté- 
rieur (4) le payement de ce qui lui est dû. Celui à qui l'offre est adressée 
ne peut la décliner sous peine d’être déchu du droit d'exercer l’action 
quasi-Servienne. Le jus offerendi a été admis au temps de Gaius pour 
améliorer la situation des créanciers postérieurs : il a paru inique de 
les laisser à la merci du premier créancier, ct l’on a pu leur accorder 
une prérogative très importante en s'appuyant sur les termes de la for- 
mule insérée dans PÉdit. Pour-obtenir gain de cause, il faut qu’il wait. 
pas dépendu du demandeur de recevoir son payement : or, ici, il n’a 
qu'à s’en prendre à lui-même s’il n’est pas payé (2). — L'offre doit 
être suivie de consignation : à cette condition, le créancier postéricur 
est mis aux lieu et place du premier créancier (3); c’est une nouvelle 
application de la successio in locum. | | 

3. DROIT DES CRÉANCIERS POSTÉRIEURS. — Le droit du second créancier 
fut d’abord considéré comme un droit conditionnel subordonné à Pex- 
tinction de la première hypothèque (4), ou plus ordinairement comme 
un droit actuel à l'excédent du prix de vente sur le montant de la pre- 
mière dette (5). La première conception avait l’inconvénient de tenir 
en suspens le droit du second créancier tant que le premier n’était 
pas payé; la seconde, de transformér le droit hypothécaire en un 
droit sur l’action par laquelle le débiteur pouvait exiger le reliquat du 
prix; le second créancier n’était plus que le cessionnaire des droits 
du débiteur. Les jurisconsultes du n° siècle estiment que le droit du 
second créancier porte sur la chose (6), ils le sanctionnent par l’ac- 
tion hypothécaire qui peut être exercée contre toute personne autre 
que le premier créancier (7). | | 

La situation du second créancier fut ainsi améliorée, tout en restant 
inférieure à celle du premier. Elle en diffère à un autre point de vue : à 
l'exception du fisc (8), le second créancier n’a pas le droit de vendre la 


sur la chose : cette condition serait injustifiable s'ils pouvaient se faire céder lac- 
tion hypothécaire garantissant la dette primilive. — L'intérêt de la distinction entre 
ces deux bénéfices consiste en ce que la successio in locum a un effet bien plus res- 
treint que la cession d'actions : elle ne s'étend pas aux actions personnelles ou 
réelles du créancier dont on a pris la place. On n'a pas jugè utile d'accorder un 
surcroit de garantie à un créancier qui agit dans son intérêt personnel et non par 
nécessité. Cette distinction, méconnue par nos anciens auteurs, a été mise en 
lumière et justifiée par J.-E. Lansë. H, 904-907. Eile n'a pas été maintenue par 
notre Code civil : art: 4249-1952 sur le payement avec subrogation. 

(4) D’après Pau, Il, 43, 8. le même droit a été accordé au créancier antérieu 
vis-à-vis d’un créancier postérieur. Cf. LABBÉ, op. cit., III, 904, 2-4, j 

(2) Gaius, D., XX, 4, 41, 4. E 

3) C., VIII, 48, 4. 

i Garos, h. t., 45, 2 : aut solidum cum primo debito liberata res fuerit. 

(5) Ibid. : In id quod excedit...; td quod pluris sit. AFR., XX, 4, 9, 3. 

(6) Garos, h. t., 15, 2 : Qui res suas... alii secundo obligant creditori. Par., D., 
XX, 4,4,4: alii res pignori data est. PomP., eod., 4. AFR., eod., 9 pr. Les tabellions 
n’en ont pas moins continué pendant le ire siècle à reproduire les formules d'actes 
traditionnelles avec la clause sur id quod excedit où superfluum (Gaius, l. c.; PAP., 
D., XLVI, 3, 96, 3; Tayru., D., XX, 4, 20). Cf. Maxick, loc. cit. 

(7) D., XX, 4, 49, 7T: Ab omni possessore eam auferre poterit prœter priorem credi- 
torem et qui ab eo emit. Ibid., 42 pr. Gaius subordonnait à loblatio pecuniæ l'exer- 
cice de l’aclion hypothécaire feod., 44, 4). | 

(8) Sev., Carac., ap. Marc., D., XLIX, 14, 22, 1. 
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chose (4). Si le premier prend Pinitiative de la vente, le second a le 
droit de lui demander le reliquat du prix jusqu’à concurrence de ĉe qui 
Jui est dû (2). Le surplus, s’il y en a, pourra être réclamé par les créan- 
ciers subséquents dans l’ordre de leurs créances (3). | 

En somme et sauf le cas où ils sont en mesure d’exercer le jus offe- 
rendi, les créanciers postérieurs n’ont qu’une garantie précaire : ils 
sont à la merci du premier créancier. Il était donc très important pour 
celui qui exigeait une hypothèque, de savoir s’il était le premier en 
date ; mais comme ni la loi ni Pédit n’avaient organisé aucun mode de 
publicité de l’hypothèque, la pratique.et la jurisprudence imposèrent 
au débiteur lé devoir de déclarer à qui ses biens étaient déjà hypothé- 

qués : à défaut d’une déclaration préalable, il était passible des peines 
du stellionat (4. - | | 
= $7. Hypothèques privilégiées. — Certains -créanciers jouissent d’un 
privilège : ils sont préférés à tous les autres quelle que soit la date de 
leur hypothèque. Les hypothèques privilégiées sont : 4° celle du fisc; 
2e celle du créancier qui a prêté de l'argent pour conserver, réparer ou 
_ acquérir une chose hypothéquée à d’autres créanciers (5). Le privilège 
pour éause d’éx rem versio n'existe que si l’hypothèque a été constituée 
au moment même où naît la créance ; il a été établi par la jurispru- 
dence par application du principe qu'on ne peut s'enrichir aux dépens 
d'autrui ; 3° celle de la femme pour la restitution de sa dot (p. 190). 


En cas de concours entre créanciers privilégiés, le fisc passe avant 


tous autres pour sa *réance en recouvrement de l'impôt, mais non pour 
ses créances contractuelles (6). | 


4) Par., D., XX, 5,4 pr.; Drock., C, VHI, 47, $. 
(2) Marc., loc. cit., 42, 5..Cet excédent est appelé par les Romains superfluum, 
` par les Grecs hkhyperocha. Les classiques évitent d'employer ce mot grec bien plus 


encore que celui d'hypothèque. Hyperocha ne se trouve qu’une fois au Digeste 


(XX, 4, 20) dans le texte d’une question posée à Tryphoninus. Dans sa réponse, 


le jurisconsulte a soin de remplacer hyperocha par id quod amplius est in pignore. 


Cf. sur l’hyperocha, MANIGK, loc. cit., p. 292-321, 

(3) A la différence du droit français (C. Pr. 749 et suiv.), le prix de vente n’est 
pie consigné et réparti entre les créanciers sous le contrôle des magistrats : à Rome, 
es créanciers postérieurs courent le risque de linsolvabilité du premier créancier 
qui a touché le prix de vente; ils n’ont pas de recours contre l'acheteur qui n'a 
pas contracté avec eux. | * t: | 

(4) Garos, h. t.; 45, 2; Urr., D., XLVI,-20, 3, 4; XUI, 7, 36, 4. 

(5) Urt., D., XX, 4, 7, å; 5; PAP., eod., 3, 4; Dioc., C., VII, 47, 7. 


(6) Carac., G., IV, 46, å : Prior esi causa iributorum.. Uur., D., XLIX, 44, 28. 


ScÆv., D., XX, 4; 24 pr. 


LIVRE V 


LES SUCCESSIONS A CAUSE DE MORT 


CHAPITRE PREMIER 


Notions générales. 


L Succession universelle et succession à titre pardouo: 


8-4. Succession universelle. — La succession à cause de mort est 
la transmission du patrimoine d’une personne décédée à une ou plu- 
sieurs personnes vivantes. Le. patrimoine ne s’éteint pas au décès de 
son titulaire : les éléments qui le composent, droits réels, créances et 
dettes, passent aux héritiers, à l'exception de certains droits attachés à 
la personne, comme l’usufruit, ou de certaines dettes, comme les dettes 
délictuelles. Les héritiers prèénnent la place du chef de famille décédé : 
ils lui succèdent. 

L'idée de succession apparait seulement à l’époque classique. Dans 
Pancien droit, sous le régime de la propriété familiale, les enfants 
recueillent le patrimoine a la mort de leur père : : ils n'acquièrent pas 
un droit nouveau; ils exercent un droit qu'ils avaient déjà à l’état 
latent. Entre le père et ses enfants, il n’y a pas une véritable succession. 
D’autre part, le patrimoine étant attaché à la famille garde son unité : 
Théritier a vocation à tout le patrimoine; il est tenu personnellement 
de la totalité des dettes. En un mot, il continue la personne du défunt (1). 
Il est aussi le continuateur de son culte domestique et de sa maison (2); 
il recueille les droits de patronat sur les esclaves affranchis. ; 

_ La qualité d’héritier n’a pas été réservée aux enfants : au temps des 
Douze Tables, elle peut, sous certaines conditions, être conférée à la 
personne. que le chef de famille a instituée par testament. Il y eut dès 
lors deux classes d’héritiers : l'héritier domestique qu’on appelle aussi 
héritier sien; l’héritier testamentaire. A défaut de l’un de-ces héri- 
tiers, la loi attribue la familia du défunt au plus proche agnat, 
sinon à ses gentiles; elle ne leur donne pas le titre d’héritier (3). Mais, 


(4) PauL, IV, 8, 6 : In suis heredibus... a morte testatoris rerum hereditariarum 
dominium continuatur. 

(2) Inst., II. 49, 7 : Veteres.. ., heredes pro dominis appellabant. Fisi vo heres. 

(3) ULP., XXVÍ, i, : Si intoslato moritur, cui suus heres nec escit, adgnatus proxi 
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dans la suite, on considéra comme héritiers légitimes tous ceux qui 
recucillaient ab intestat le patrimoine, les plus proches agnats ou les 
gentiles aussi bien que les enfants du de cujus. | 


La situation des héritiers testamentaires et des héritiers ab intestat 
autres que l'héritier sien a été modelée sur celle de l'héritier sien, sans 
être de tout point identique. Ils ne continuent pas de plein droit le 
culte domestique : la charge du culte leur a été imposée par l'autorité 
des pontifes (1). Ils ne recueillent pas les droits de patronat. Ils ne 
sont pas à tous égards les représentants du de cujus : ce sont des héri- 
tiers externes. | 

Le trait commun aux diverses classes d’héritiers est indiqué par 
Cicéron : l’hérédité est l’avantage pécuniaire qu’une personne acquiert 
légalement à la mort d’une autre (2). A cette définition qui exprime le 
côté matériel et extérieur de l’hérédité, les classiques en ont substitué 
une autre qui fait ressortir le caractère interne et les effets pratiques 
de ce droit : l’hérédité, dit Julien, ést la succession à l’ensemble des 
droits du défunt (3). C’est une chose incorporelle (4). L’idée neuve est 
_célle de la succession universelle (5). | 

Cette conception nous paraît aujourd'hui toute naturelle, parce 
qu’elle a pénétré dans da conscience populaire depuis une longue série 
de générations. Elle soulève pourtant bien des difficultés : parler de 
succession, c’est dire qu’une personne prend la place d’une autre, avec 
son assentiment et sans solution de continuité. Or, il semble impossible 
qu’il en soit ainsi : la succession universelle a son fondement dans 
la volonté expresse ou présumée du défunt ; cette volonté ne peuf être 
efficace quand elle a cessé d'exister. La personnalité juridique du 
défunt prend fin en même temps que sa personne physique, au moment 
du décès; le droit de l'héritier ne prend naissance qu’au jour de Padi- 
tion; il y a donc solution de continuité entre la personne du défunt et 
celle de lhéritier. La succession universelle implique la trans- 
mission d’un patrimoine, c’est-à-dire de l’ensemble des droits actifs et 
passifs d’une personne : or, cet ensemble ne peut subsister, conserver 
. son unité, s’il ne se rattache à une personne déterminée. Au décès de 
cette personne, il va se désagréger : créances et dettes s’éteignent faute 
de titulaire ; les choses corporelles deviennent res nullius. Ce danger 
n’était pas à craindre sous le régime de 1a propriété familiale : le patri- 
“moine se perpétue avec la famille. Mais avec le régime de la propriété 


mus famili .m habeto. Urr., Collat, XVI, 4, 2. D'après Lenss, Zur Geschichte der 
heredis institutio (Essays in legal History, 1913, p. 423), l'agnat devenait héritier en 
prenant possession des biens héréditaires. Cf. Sav. Z., XXXVII, 129. 

(1) Cic., de leg., H, 21, 52 : Sacra cum pecunia pontificum auctoritate nulla lege 
conjuncla sunt. Pour assurer la perpétuité des cultes, les pontifes les mirent à la 
charge de celui qui, même sans être héritier, recueillit la majeure partie des biens. -- 
. Le légataire de la majeure partie des biens en est tenu, à dater du jour où il a rs- 

cueilli une portion quelconque de son legs. | 4 à 

n Top. 6 : Hereditas est pecunia quæ morte alicujus ad quempiam p:rvcnit jure. 
(8) D., L, 17, 62 : Hereditas nihil aliud est quom successio in universum jus quod 
defuncius habuerit. Cf. Gaius, D.. L, 16, 24; AFR., co4., 208. 

(4) Gaius, I, 44 : Jus successionis... incorporale est. 

(5) Pour., D., XXIX, 2,37: Heres in omne jus moriui, non lantum singulorum 
rum dominium succedit, cumel ea quæ in nominibus sint, ad heredem transeant. 
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individuelle, tout change, et c’est ici PCR que Pon peut parler de 
succession. 

Le patrimoine TE une personne onis qui en a la 
libre disposition. La délation de Phérédité est réglée par la volonté 
expresse ou présumée du défunt. L'efficacité attribuée à à la volonté d'un 
mort n’a jamais été mise en question par les Romains depuis que le 
testament est devenu un acte privé. Les classiques la justifient, comme 
les modernes, par une raison d'intérêt public (1). De-là, deux consé- 
quences : a) la volonté du testateur étant souveraine, les mesures prises 
pour conserver les biens dans la famille n’ont plus de raison d’être ; 
b) le patrimoine, n’appartenant plus à la famille, change de maître à 
“la mort- du titulaire. Le nouveau maître et l’ancien, l’ayant. cause 
et lPauteur forment deux personnes distinctes. Entre ces deux per- 
sonnes, il faut établir un lien si l’on veut conserver au patrimoine du 
défunt son unité, si l’on veut qu il parvienne intact à lhéritier et 
qu’il demeure le gage des créanciers du défunt. A cette condition la 
solution de continuité, qui existe en fait, disparaît en droit ; l’héri- 
tier est le continuateur du de cujus. Au fond, le problème consiste 
à définir la situation de l’hérédité jacente dans l'intervalle qui sépare 
le décès de l’adition. Nous lexaminerons à PEODRE de l’acquisition des 
successions. 

Le mot successio désigne ordinairement la succession à cause de 
mort (2). On l’emploie parfois pour désigner certains cas d'acquisition 
à titre universel entre vifs. L’adrogation, la manus, la bonorum emptio, le 


Sc. Claudien, l’addictio bonorum libertatis causa entraînent une succes- ` 


sion à titre universel (3). Mais ces divers cas, sauf le premier et le 
dernier, wexistent plus sous Justinien (4). | 

$ 2. Succession à titre particulier. — Très différente est la succession 
à titre particulier (successio in rem ou in dominium) (B) : elle a lieu lors- 
qu’on acquiert un objet déterminé. L’acheteur, le donataire sont des 
successeurs à titre particulier. Cette sorte de succession ne s’ap- 
plique qu’aux droits réels (6). Il ne saurait en être question pour les 


(1) Pauz, D., XXIX, 8, 5 : Publice gnim expedit suprema hominum judicia exitum 
habere. La société a intérêt à ce que. le père de famille conserve les biens qu'il 
acquiert, et il ne les conservera que s’il a l'espoir de lés transmettre à ses heri- 
tiers. L’hérédité est une garantie contre la dissipation et le désordre; en assurant 
la stabilité des fortunes elle contribue à Ja stabilité de l'Etat. Quintilien (Decl., 308) 
invoque une raison de sentiment ; Neque enim aliud videtur solalium mortis quam 
voluntas ulira mortem. | 

(21 Garus, lI. 98; Azex., C., V1, 20, 4; Gonp., C., HI, 36, 40; Dioc., C., VII, 34, 
k; If, 3. 24;. VIII, 8. 1 pr. Cf. Pau, D., XL, 5, 25 : Sine successore decedere : ÜLr., 
D. , XXXVIII, Apr Süuccessorium edictum. 

(3) GAIUS, TE, 77, 85; 82 : Allerius generis successiones quæ.. eo jure quod consensu 
receplum est introductæ sunt. Inst., HI, 40 et 44. | 

(4) Inst., HE, 42 pr., å. 

(5) Urr., D., XLIIE, 3, 4, 43 : In locum successisse accipimus sive per universitatem 
sive in rem sii successum. LONGO (B. dir. R., XIV, 174; XV, 283) déclare interpolés 
tous les textes relatifs à la successio in rem : c’est une exagéralion. L'acheteur est 
plusieurs fois vité à côté de l'héritier comme un successeur. (Uzr., D., XLHI, 49, 
4, 37 : édit du Préteur ; 3, 2 : in cujus locum heredilale vel emptione aliove quo jure 
successi. Hers., D., XXI, 3, 3, 4; PauL, D., XXXIX, 3, 12). Mais ce n’est pas un juris 
successor : PAUL, D., ll, 43, 9, Å, 

(6) ULP., D., XLIII, 19, 3, 10. Cf. RP p. 674. 
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créances qui, à Rome, sont incessibles. Elle produit des effets qui 
varient suivant les cas (1). E j | | 

La succession universelle et la succession à titre particulier ont ceci 
de commun: le droit du successeur s'appuie ordinairement sur celui 
du précédent titulaire. Par suite le successeur ne peut avoir plus de 
droit que son auteur (2). A côté de cette analogie, il y a des diffé- 
rences essentielles (3), quant à la forme et quant aux cffets : a) La suc- 
cession à titre singulier exige l'emploi d’un mode d’acquérir approprié 
à la nature de l’objet. .GCette règle s'applique mème au cas où plusieurs 
objets sont transmis simultanément; chacun d’eux doit être acquis 
séparément par mancipation ou par tradition. La succession à titre . 
universel fait acquérir en bloc et sans formalité tous les biens com- 
pris dans le patrimoine, même ceux dont on ne soupçonnait pas lexis- 
tence, même les créances qui sont intransmissibles à titre particu- 
lier (4). Elle lui fait également acquérir certains droits qui n'étaient 
pas dans le patrimoine du défunt, comme le droit à la réparation de 
: Pinjure faite à la mémoire ou au corps du défunt (p. 558, 8); b) Le suc- 
cesseur universel est tenu des dettes de son auteur. Rien de pareil pour 
le successeur à titre particulier (5). | 


II. Fondemenñnt du droit de succession. 


~ En droit moderne, le droit de succession a pour fondement la volonté 
de l’homme exprimée dans son testament ou présumée par la loi. C’est 
une conséquence du droit de disposer qui caractérise le régime de la 
propriété individuelle. A Rome, depuis l'introduction de ce régime, le 
droit de succession eut pour fondement, comme de nos jours, la volonté 
de l’homme exprimée dans un testament. Mais, à défaut de testament, 
la loi n’en a pas moins conservé aux agnats le droit à la succession, 
qui était un vestige de l’ancienne communauté de famille. Cette diver- 
gence entre le fondement de la succession testamentaire et celui de la 
succession légitime eut pour résultat de jeter le discrédit sur la succes- 


(4) Différences entre l'acheteur ét le dona‘aire, quant à l'usucapion (p. 287), quant 
à l'effet de RE dol (ULr., P., XLIY, 4, 4, 29), et du pacte de remise in 
personam : Paul, D., I, 14, 17, 5. Cf. sur ce texte, peut-être interpolé, G. ROTONDI, 
Di alcune riforme Giusiinianee, 39, 1. ; l 

(2) PauL, D., L, 47, 420; Urr., eod., 160, 2. 
— (3) Il faut se garder d'en conclure qu’il y a incompatibilité absolue entre ces deux 

catégories : les qualités de successeur universel et de successeur à titre particu- . 
lier peuvent être réunies en la même personne (legs per præceptionem); un suc- 
cesseur à titre particulier peut avoir droit à une quote-part de l’hérédité (legs par- 
tiaire) ou à toute l'hérédité (fidéicommis d'hérédité avant le Sc. Trébellien). 

(4) Posr., D., XXIX, 2, 37; Pauz, D., XLI, 4, 62. | | 

(5) Drocc., C., IV, 16,7. Cet effet est propre aux successions à titre d’héritier. 
Les autres successions per universitalem, qui ont lieu entre vifs, n’entraînent pas 
directement la charge des dettes. Cette différence s'explique par une raison histo- 
rique : les Romains n’ont pas admis dès l’abord et d’une manière générale la trans- 
missibilité des dettes; l’adrogation et Ja manus sont restées soumises à la règle 
antique (p. 112, 1), sauf pour les dettes héréditaires qui se transméitent à l’adro- 
geant ou à celui qui acquiert Ja manus (Gaïus, I, 84). Quant à la venditio bono- ` 
rum, elle ne fait pas de l'acheteur un véritable successeur; de même l’addictio 
bonorum libertatis causa (Inst, IH, 41) : celui qui l'obtient ne peut être poursuivi 
qu'en vertu de la cautio fournie aux créanciers (Uzpr., D., XL, 5, 4, 22). 
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sion b intestat : elle était déférée d’après un principe qui n’était plus 
en harmonie avec le régime actuel de la propriété. : 

Dès le temps de Cicéron, un principe nouveau se fait jour : à défaut 
de testament, la parenté naturelle ou cognation confère un droit à la 
possession des biens du défunt. Consacré par l'Édit Prétorien dans 
quelques cas particuliers, ce principe a été largement admis par les 
constitutions impériales. La succession ab. intestat eut dès lors un 
double fondement : lagnation d’après le- droit civil, la cognation 
d’après le droit prétorien. Cette dualité a subsisté jusqu’aux Novelles 
de Justinien qui ont écarté le système successoral fondé sur l’agnation 
et adopté le principe accueilli par le droit moderne : attribution de la 
succession ab intestat d’après l’ordre présumé des préférences du 

défunt et de ses affections naturelles. -i 


CHAPITRE II 
Successions testamentaires. 


Le testament est un acte solennel qui a pour objet principal d’insti. 
tuer un ou plusiéurs héritiers. Toutt estament, sauf celui des militaires, 
doit contenir une institution d'héritier : c’est là une différence avec le 
` droit moderne (C. civ. 967). Le testateur ne peut pas disposer par tes- 
tament d’une partie de son patrimoine, le surplus devant revenir à ses 
héritiers ab intestat : il doit d’abord instituer un héritier (1). La loi 
romaine n’admet pas le concours de successeurs testamentaire, et 
d’héritiers ab intestat (2). | 

À l’époque classique, le testament présente die caractères 
c’est d’abord un acte de dernière volonté. Le testateur peut, tant qu'il 
vit, changer ses dispositions et. refaire son testament. C’est une question 
de savoir s’il en était ainsi, dès le temps des Douze Tables. Le doute 
vient de la forme du testament d’après le droit civil. Le testament 
n’est pas l'expression de la libre et dernière volonté du disposant : 
il est soumis à lapprobation des comices, et il ne peut se faire que 
deux fois par an, à date fixe. 

On a soutenu cependant que la liberté de testèr a été consacrée par 
lės Douze Tables, et l’on en donne deux raisons : le pouvoir absolu du 
chef de famille à cette époque, le texte de la loi. Le chef de famille, qui 
a le droit de vie et de mort sur ses enfants, peut, à plus forte raison, 
les exhéréder. La loi lui reconnaît expressément le droit de disposer de 
ses biens à cause de mort comme il l’entend. Aucune de ces raisons 
West décisive. Si le père a le pouvoir de vie et de Lions sur ses enfants, ` 


(4) Gaius, If, 229: Velut caput et fundamentum dniellegitur totius testamenti heredis 
institutio. D’après LENNEL, op. cit., 425; 188, le testament comilial contenait unique- 
ment des legs. Les légataires auraient, à cette époque, été tenus des dettes du 
défunt (2b., 137). 

(2) Inst., H, 14, 5. Powr., D., L, AT, 7. 
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ïilne peut en user d’une manière arbitraire. Le pouvoir d’exhéréder ne 
peut échapper à tout contrôle, alors que le pouvoir du père comme 
magistrat domestique est limité par la coutume qui exige la convoca- 
tion du tribunal de famille. Quant au texte de loi, il est loin d’être caté- 
gorique : il parle de legare et non de testari (1); il ne fait pas allusion à 
l'institution d’héritier. Il est vrai que, 600 ans après les Douze Tables, 
un jurisconsulte a présenté cette disposition comme le point de départ 
de la liberté de tester (2); mais entre l’époque des Décemvirs et le siècle 
des Antonins il s’est produit un changement profond dans la conception 
de l'institution d’héritier : l'héritier qui, à l’origine, était le continuateur 
du culte et de la maison du de cujus, est devenu un. successeur aux 
biens. Rien d’étonnant qu’on ait rattaché la liberté d’instituer un héri- 
tier à la règle des Douze Tables qui se rapproche le plus de la concep- 
tion nouvelle, celle qui permet de disposer librement à titre particu- 
lier de certains biens (3). s Pi | f 
= La liberté de tester est incompatible avec le régime de- la propriété 
familiale qui subsistait au temps des Douze Tables (4). L'introduction de 
cette liberté est la conséquence des causes diverses qui contribuèrent à 
‘effacer la distinction des biens de famille et des choses moins pré- 

cieuses, et à-donner la prépondérance à Fargent : | 

4° L’accroissement rapide de la richesse publique et privée, grâce à 
des guerres heureuses et au développement du commerce; 2° le morcel- 
lement des biens patrimoniaux : au lieu de vivre en commun à la mort 
du père de famille, les enfants demandent le partage de lhéritage 
paternel pour fonder des familles séparées; 3° la décadence du principe 
de la conservation des biens dans la famille. Pour les plébéiens, les 
entraves apportées à l’aliénation de ces biens n’avaient guère de raison 
d’être : la plupart d’entre eux n’avaient pas à soutenir le prestige d’une 
famille, à lui conserver les moyens de jouer un rôle politique. Pour les 


- (4) Urr., XI, 44 : Uli legassit super pecunia tulelave suæ rei, ila jus esto. 

(2) Por., D., L, 46, 20 : Verbis legis XI Tabularum his : uti legassil suœæ rei, ita 
jus esto, latissima polestas iributa videlur, et heredis instituendi, el legala et liber- 
tates dandi, tutelas quoque consiiluendi; sed id interpretatione coangustalum est vel 
legum, vel auctoritale jura constiluentium. 

(3) D’après M. Girard (804), la liberté de tester aurait été introduite par les Douze 
Tables. La loi, dérogeant à la coutume antérieure, aurait substitué au contrôle des 
pontifes et du peuple le régime de la liberté absolue. Cette opinion est difficile à 
admettre : il n°y a pas le moindre indice qui permette de croire à la nécessité d’une 
pareille innovation. On a très justement fait observer qu'il y aurait là une révolu- 
tion que rien ne justifie. (Ed. LAMBERT, la Tradition romaine sur la succession des 
formes du testament devani l'histoire comparative, 1901, p. 32). — Suivant M. Appleton 
(le Testament romain, 82; 107, 3), les Douze Tables n’ont fait que confirmer une cou- 
tume antérieure. La liberté de tester se serait introduite à l’époque royale, comme 
conséquence de l'usage du testament in procinciu : les citoyens pouvant tester 
librement en temps de guerre, il parut excessif de soumettre leur testament à un 
contrôle effectif en temps de paix. Cette manière de voir n'est pas vraisemblable : 
elle suppose que l'usage du testament était très répandu aux premiers siècles de 
Rome, alors que, d'après Gaius ([T, 404), on ne pouvait tester que deux fois par an. 
Aucun raisonnement ne saurait prévaloir sur un fait aussi bien établi que le carac- 
tère exceptionnel du testament à l’époque antique. Mirreis, I, 82, et LENEL (op. cit., 
122) sont d'avis que le teslament comilial subsistait au temps des Douze Tables. 

(4) Tout au moins lors de sa première rédaction Cf. sur les rédactions succes- 
sives de la loi des Douze Tables, Ettore Pars, Ricerche sulla sioria e sul dirito 
pubblico di Roma, 1945,'T, 409. | 
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patriciens, l'occupation de terres du domaine public avait amené Piné- . 
_ galité des richesses et rompu l'équilibre qui exista d’abord entre les 
familles. L'intérêt qu'ils attachaient à la conservation de la propriété 
familiale n’était plus aussi vif depuis que les possessiones formaient une 
partie importante de leur fortune. C’est pour les mêmes causes que la 
tutelle des femmes devint illusoire et que la curatelle des prodigues 
changea de caractère; 4° la modification des règlements pontificaux : 
il n’y avait plus utilité pour les pontifes à exercer un contrôle sur les 
testaments, depuis que leurs intérêts étaient sauvegardés, quelle que 
:’ fût la manière dont on avait disposé à cause de mort; 5° la désertion 
des comices curiates. | 

Le testament classique est uñ acte unilatéral ; il n’exige pas un accord 
du testâteur et de l'héritier. Les Romains n’ont pas admis l'institution 
contractuelle (1) (C. civ. 1082-1883). Ils ont connu, il est vrai, un mode 
de tester par mancipation qui-est une sorte de contrat successoral (2), 
mais ce contrat est devenu de très bonne heure un acte de pure forme 
qui ne confère aucun droit à l’acquéreur, 


B Formes du testament. 


Aux premiers siècles, le testament a deux formes : le testament comi- 
tial, -usité en temps dè paix; le testament in procinctu, permis aux 
soldats en temps de guerre. Les Prudents ont imaginé une troisième 
forme, le testament par mancipation, mais elle ne peut servir à insti- 
tuer un véritable héritier. 

& 4e. Testament comitial. — Le testament comitial est un acte solen- 
nel‘ qui peut se faire deux fois par an dans les comices calates, devant le 
collège des pontifes (3). Les pontifes étaient vraisembhlablement chargés, 
comme pour une adrogation, d'examiner s’il y avait lieu d'autoriser la 
transmission du culte domestique et d'en fixer les conditions. L’inter- 
vention du peuple était nécessaire pour sauvegarder les intérêts des 
héritiers siens ou, le cas échéant, pour consacrer une. dérogation au 
principe de la conservation des biens dans la famille. | | 

Le peuple était-il réellement appelé à voter sur le projet de testa- 
ment ou jouait-il simplement le rôle de témoin? Il faut, à notre avis, 
faire une distinction d’époques. Aux premiers siècles, le peuple inter- 
venait à un double titre : il était appelé à se prononcer sur le projet 
qui lui était soumis; en cas d'approbation, on le prenait à témoin de 
l'existence du testament. Plus tard, la réunion des comices devint une 
simple formalité : au lieu d’exercer un droit de contrôle, le peuple 
servit de témoin. On se contenta. d’une déclaration faite devant les 
30 licteurs chargés de convoquer les curies (p. 198, 7). 

Le caractère législatif du testament soumis aux comices ressort de la 


HO Gart., C., II, 3,45; Diocz., C., V, 14, 5, . | 
(2) Cf. Ed. Cuo, Le droil Babylonien au temps de la première dynastie de Babylone, 
N. R. H., XXXHI, 251. 

(3)- GELL., XV, 19, 27 : Curiata per lictorem curiatim calari, id est convocati. Ces 
comices avaient lieu vraisemblablement les 24 mars et 24 inai (Moxusex, VI, 4, 
863). Voir cependant HARTMANN, Ordo judiciorum, 42; Voicr, XII Taf., 1, 224, 
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forme de ses dispositions et de ses effets. Les dispositions testamen- 
taires sont toujours conçues à limpératif (heres esio, damnas esto) (1). 
Les effets du testament dépassent la portée ordinaire des actes émanant 
d’un simple particulier. De tous ces effets, le plus remarquable est 
celui qui consiste à imposer à Phéritier une charge (damnatio) au profit 
d’un tiers. Il est de principe que nul ne peut acquérir un droit par 
Feffet d’un acte auquel il est resté étranger; la loi seule peut, en impo- 
- sant une charge à l’héritier, conférer le droit corrélatif au légataire (2). 
. & 2. Testament in procinctu.. — Ce testament consiste en une 
déclaration de volonté faite par un soldat dans l'intervalle qui 
s'écoule entre le moment où le général prend les auspices pour 
ranger son armée en bataille et celui où il les prend pour marcher au 
combat (3). Le testateur choisit pour témoins quelques-uns de ses 
compagnons d’armes (4). o | 

& 3. Testament par mancipation. — Le testament comitial présentait 
_ divers inconvénients : a) il ne pouvait se faire que deux fois par an. 
Le citoyen qui, dans l'intervalle de la réunion des comices, était en 
danger de mort, courait le risque de mourir intestat, c'est-à-dire de 
laisser ses biens de famille à un agnat ou à des gentils qui lui étaient 
indifférents. On ne songea pas cependant à combler cette lacune tant 
que les testaments furent rares dans la pratique, c’est-à-dire tant que 
les héritiers siens ne firent pas défaut. Mais lorsque les familles 
‘eurent été décimées par les guerres des v° et vre siècles, il devint 
nécessaire de faciliter les moyens de tester. | Y 

b) Il ne pouvait se faire qu’à Rome. Lorsque, avec l’extension des 
relations commerciales, les Romains eurent souvent l’occasion de se 
déplacer, on imagina un mode de tester mieux approprié aux condi- 
tions nouvelles de la vie sociale. Le procédé auquel on eut recours a 
tous les caractères d’un expédient; c’est l’œuvre des Prudents. Il se 
compose de deux actes distincts : une déclaration de volonté devant 
- témoins, déclaration à laquelle on donne le nom de testament bien 
qu'elle ne contienne pas une institution d’héritier, puis une mancipa- 
tion. De là son nom : testament par mancipation, c’est-à-dire testament 
qui se parfait par une mancipation (5). Le de cujus fait connaître verba- 
lement à un ami ses dernières volontés et le charge de les exécuter. 
Cette invitation n'a aucune valeur juridique, mais lami à qui elle 
s’adresse est tenu en conscience de s’y conformer. Pour le mettre en 
mesure de remplir sa mission, le de cujus lui mancipe ses biens de 


(i) Gays, IT, 417 : Ila non est comprobata : Titium heredem esse volo. | 

(2) On trouve encore une allusion au caractère législatif du testament dans une 
formule usitée à l’époque classique (Garos, l, 404). 

(3) Sasip., Comm. vers. Salior. in Schol. Veron. in Virg., Æn., X, 241 (Keil, 105). 
Cf. ArrcETON, Testament, T9: Zocco-Rosa, Riv. ital., XXXV, 302. 

(4) Festus : [n procinctu facium tesliamenium dicilur, quod miles pugnaturus nun- 
cupal præsentibus commilitonibus. PLUT., Cor., 9. On croyait autrefois que l’armée 
tout entière jouait ici.le rôle du peuple assemblé dans ses comices. Mais ıl est dif- 
ficile d'admettre qu'au moment de marcher au combat on prit le temps d'examiner 
un à un les testaments de tous les soldats et de voter pour ou con'r«. | 

(5) Gaius, IT, 402: Amico familiam suam, id est palrimontum suum mancipio dabat. 
H est doùteux que, dans le principe, le mot familia ait reçu une acception aussi 
large. On conçoit difficilement une mancipation collective du patrimoine à une 
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famille (1) pour un prix fictif. Il exclut, par là même, la vocation ab 
intestat de ses agnats qui ne pourront, à son décès, réclamer des biens 
dont il a disposé de son vivant. C’est le seul effet que produise direc- 
tement le testament par mancipation. Les autres effets voulus par le 
testateur ne sont obtenus qu’indirectement. <o 

Le testament par mancipation présentait des inconvénients qui obli- 
gèrent les Prudents à le modifier : a) il ne permet pas d’instituer un 
héritier. L’acquéreur des biens est heredis loco : .c’est une sorte d’exé- 
cuteur testameritaire (2); b) le disposant doit transférer la propriété 
par les modes ordinaires ; s’il change de volonté, il n’a pas d’action 
contre l'acquéreur pour se faire remanciper ses biens; c) il ne peut 
transmettre directement ses biens à ses enfants : entre deux personnes 
dont l’une est sous la puissance de l’autre, la mancipation n’est pas 
._ possible ; d) le gratifié est à la merci de l'acquéreur qui n’est pas obligé 
envers lui; ni les gratifiés ni les créanciers du disposant n’ont d’action 
contre le familiæ emptor. M: | 

$ 4. Testament per æs et libram. — Au milieu du vre siècle de 
Rome apparaît une nouvelle forme de testament, qui remplace le tes- 
tament comitial et qui est restée; sous le Haut-Empire, le mode régu- 
lier de tester d’après le droit civil. Le testament per æs et libram est 
une combinaison du testament par mancipation et du testament 
comitial. H exige, comme celui-ci, une institution d’héritier ; comme 
celui-là, le transfert des biens à un acquéreur (3). Mancipation et ins- 
titution ont lieu devant témoins et doivent se succéder sans interrup- 
tion (4). ik S | 

Désormais le testament est un acte privé accessible aux plébéiens et 
aux femmes sui juris, il peut être fait en tout temps et en tout lieu. La 
partie essentielle est la déclaration de volonté (nuncupatio) ; elle peut 
comprendre, à la suite de Pinstitution d’héritier, des clauses particu- 
lières : legs, affranchissement, nomination de tuteur. L’acte par l’airain - 
et la balance est de pure forme : le familiæ emptor n’acquiert plus la 
propriété des biens; il reconnaît qu’on les lui confie pour permettre 
au disposant de tester. Le testament est au fond un acte unilatéral; le 


époque où la mancipation exigeait l’appréhension de l’objet mancipé, où l’on ne 
pouvait acquérir à la fois plus de choses qu’on n'en peut prendre avec la main. 
(Uzr., XIX, 6.) La familiæ mancipatio devait s'appliquer seulement aux biens de 
famille et se faire individuellement pour chacun d'eux. Pour les ‘autres biens. le 
testateur était, croyons-nous, libre d'en disposer à cause de mort par une simple 
déclaration devant témoins (p. 764). | | | , 

(4) D'après M: Appleton (Testament romain, 107, 4 et 141), la mancipatio familiæ 
serait antérieure aux Douze Tables; elle aurait été très anciennement et fort long- 
temp: la forme usuelle du testament. Cette opinion nous parait inadmissible : 4° la 
mancipatio familiæ, acte profane qui n’entraîine pas la charge du. culte, ne peut 
remonter à une époque où le testament avait surtout pour objet la transmission 
du culte; 2° l'application de la mancipation à un ensemble de biens (y compris les 
res nec mañcipi) n'a pu être admise -qu’à une époque où cet acle avait perdu son 
caractère primitif indiqué par Ulpien (XIX, 6): 3° il n’est pas démontré qu'on ait . 
pu d'aussi bonne heure, faire une manripation pour un prix fictif. | 

(2) Garus, IF, 402; 103 : Eumgue rogabat... Et mandabat testator quid cuique post 
mortem suam dari vellet. Il en fut autrement dans le droit postérieur : Nunc vero 
alius heres lestamento instituitur, a quo etiam legaia relinquuniur. | 

(3) Garus, IT, 403, 404. Cf. p. 123,14. 7. 

(4) Urr., h. t., [D., XX VIH, 1], 21, 8. Cf. Just., C., VI, 23, 28 pr. 
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testateur peut changer de volonté, faire un nouveau testament sans 
avoir à réclamer la restitution de ses biens. | 

Dans le testament per æs et libram, le testateur exprime sa volonté 
oralement. Mais l'usage s’est introduit de bonne heure de la consigner 
dans un écrit. Cet usage était si répandu que la déclaration verbale 
était réservée pour le cas où le testateur était en danger de mort et ne 
pouvait procéder à la confection régulière de l'écrit. Le testament 
verbal est appelé nuncupatif (4). | | 

Le testament écrit (2) offre un double avantage : il facilite la preuve 
dés dispositions prises par le testateur (3); il permet de les tenir 
secrètes jusqu’au décès (4). L'acte doit être en latin, à moins d’une 
autorisation spéciale (5) ; il est rédigé par le testateur lui-même ou par 
un tiers sous sa dictée (6), sur des tablettes de bois recouvertes de. cire 
et attachées entre elles de manière à former une sorte de livret 
(codex) (T). On ne laissait à découvert que la tablette contenant le nom 
du testateur et celle où les témoins doivent apposer leur cachet (8). Un 
sénatusconsulte du temps de Néron a déterminé les précautions à 
prendre pour attacher solidement les tablettes et y placer les sceaux (9). 
Le testateur présente les tablettes aux témoins qu’il a spécialement 
convoqués (10), en déclarant qu’elles contiennent ses dernières volontés; 
il les invite à y apposer leur cachet et leur nom pour en garantir lau- 
thenticité (44). | | | | 

§ 5. Testament prétorien. — Le Préteur a simplifié les formes du 
testament, comme jil a simplifié les modes d'acquérir la propriété 


(1) SERY., ap. JAV., h. t., 25; Dio, LHI, 25; Suer., Calig., 38; ULP., h. t., 21 pr. 
Horace, étant gravement malade, fit un testament nuncupatif en faveur d'Auguste 
(SuET., Vita Horal.).. | | E 

(2) Exemples de testaments de l’époque du Haut-Empire : testament de Labéon 
` (PAUL., D., XXXIV, 2, 32, 6), d'un Gaulois de Langres, de Dasumius, de L. Caeci- 

Jius Optatus, de L. Minicius Natalis, de M. Meconius Leo, de Postumius Julianus 
(CIL., XIII, 5708; VI, 10229; Il, 4544, 4544: X, 114; XIV, 2934), de C. Longinus 
Castor (P. Berlin, 326). Cf. Mirreis, Chrest., 317-319. 

‘ (3) Garus. Il, 454. Cf. Liv., . XXXIX, 48; ULP., h. t., 28. i 

(4) Au temps de Cicéron, il était d'usage de lire le testament aux témnins (ad Att., 
VII, 2), ou plutôt de leur proposer de le lire; mais, d'après Horace (Bat., II, 5,54), 
il était convenable de refuser. 

(5) Reserit d'Hadrien de Fan 424 (C. 1. L., IH, 42283, 14203); Scæv., D., XXXI, 88, 
47; PauL., D., XXXII, 92 pr. Cf. WesseLy, Wiener Studien, IX, 241. | 

(6) Par un esclave (Mop., k. t., 28) ou par un homme libre (testamentarius : CELS., 

21; CIL., VI, 46229, 1.422). Le scribe qui abuse de la confiance du testateur pour 
inscrire Son nom ou celui d'un complice, encourt la peine du faux. (Sc. Libonien: 
de J’an 16); la disposition est réputée non écrite (Juz., D, XXXIV, &, 4). 
(7) L’écrit était parfois rédigé en plusieurs exemplaires. Le citoyen, qui allait 
entreprendre un voyage maritime, avait intérêt à emporter son testament et à en 
laisser un double à son domicile. FLor., D., XX VIII, 2, 24; Urr., D., XXIX, 3,40 pr.. 
XXXVII, 44,4, 5 et 6. on 

(8) STET., Nero, 17. | 

(9) Pauz., V, 25; 6. À la différence des actes entre vifs qui sont rédigés en double, 
d'abord sur la partie close {scriptura interior), puis sur la partie ouverte (seriptura 
exterior), le testament n'est écrit qu'une. seule fois sur la partie close. La partie 
ouverte ne contient que le nom du testateur et les cachets apposés par les témoins 
sur le fil qui relie les tablettes, avec leur nom en regard (superscriptio). 

(40) C’est la testimonii perhibilio : Garvs, 11, 404; ULP., h. t., 21, 2 i 

(14) Urr., eod., 22, 4 et 7.Les témoins doivent se servir d’un anneau sur lequel un 
Pone o gravé; il n’est pas nécessaire que ce soit leur anneau personnel (ibid., 

2, 2 et 5). | 
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(p. 249); il n’exige ni mancipation, ni déclaration en termes solen- 
nels ; il se contente d’un écrit scellé par 7 témoins (4). Ce nombre 
correspond sans doute à celui des personnes dont le concours était 
nécessaire pour la mancipation : 5 témoins, le porte-balance et Pantes- 
iatus (2). Depuis Dioclétien, la présence simultanée des témoins n’est 
pas nécessaire, lorsque le testateur est atteint d’une maladie conta- 
gieuse (3). 

Le testament prétorien ne produit pas le même effet que le testament 
civil : l’institué n’est pas un véritable héritier, mais le Préteur lui 
accorde la possession des biens héréditaires secundum tabulas comme 
s’il était héritier. Depuis Antonin le Pieux, cette possession est oppo- 
sable même à l'héritier légitime.(4). 

$ 6. Le testament au Bas- -Empire. — Dès l’an 339, Constance sim- 
plifia en Orient la forme du testament civil : la mancipation est sup- : 
primée; on wexige ni acte imaginaire, ni paroles solennelles. II suffit 
que la volonté du testateur soit clairement exprimée, verbalement ou 
par écrit. Le-testament verbal ou nuncupatif peut avoir lieu, même 
si le testateur n'est pas en danger de mort; le testament écrit peut 
être consigné sur une matière quelconque (8). À cette époque, et 
surtout en Orient, on ne se servait guère de tablettes de cire : on 
écrivait sur parchemin ou papyrus. Il fallut édicter des règles nou- 
velles pour remplacer celles za Sc. Néronien qui étaient inappli- 
cables. 
| Ces règles varient suivant que le testament est présenté aux témoins 

ouvert ou enroulé : s’il est ouvert, le testateur en donne lecture aux 
témoins (6) et les invite à y apposer leur souscription (7). Cette sous- 
cription n’est pas une signature (8); c’est une déclaration écrite par le 
témoin au bas de l’acte (subscribere). Si, pour assurer le secret de 
ses dispositions, l’acte est enroulé, le testateur doit y apposer sa sous- 
cription afin de garantir aux témoins que l'acte est bien son testa- 
ment (9); après quoi les: témoins le souscrivent à leur tour (10), puis 

(1) Gaus, IT, 119; Urr., XXVIIT, 6; D., XXXVII, 6, 3. Une loi antérieure à 
Cicéron (22 in Verr., I, 45, 417), vraisemblablement la loi Cornelia lestamentaria 
(D., XL VIII, 40), avait fixé la qualité et le nombre des témoins; le nombre n’est pas 
connu, mais les témoins devaient être inscrits dans les classes du cens (P. Drac., 
56. 45), Cette condition a disparu avec le cens romain. 

(2) L'usage des sept témoins a été maintenu, re on à pris l'habitude de con- 
fier le rôle d'antestaius à l’un des témoins. Cf. p. 793 

(3) C.; VI, 28, 8. 

(4) GAIUS. Ti, 120. 

(5) €., VI. 23, 45 pr; 15, 2. 

(6) Nov. Theod., 16, 4 : Testes exigunt omnimodo quæ testamento continentur 
agnoscere. J. MASPERO, P. Caire 67! 541, contient un exemple d’un testament qui sera 
présenté aux témoins sans élre clos, 1. 40-14. L'acte est du 45 novembre 570. 

(7) Constantin, C. Th., IV, 4, 3, 4. 

r (8) pap vyrus de Ravenne, publiés par Marini, le prouvent. Cf. Savieny, Gesch. 
d. r. iJ, 190. 

(9) Nov. Theod., 46, 4. (Cf. Bruns, Die Unterschriften in d. r. Réchisurkunden, 
4876, p. 88 ) Si le testateur ne sait pas écrire, on convoque un huitième témoin : 
C., VI, 23. 24, 4. 

(40) Justinien avait obligé le testateur à écrire de sa main les noms des institués 
(C., VI, 23, 29; Nov., 66, ce. 4, 4), sinon il devait.les faire connaître verbalement'aux 


témoins qui les . mentionnaient dans leur souscription. Cette règle fut abrogée en 
544 (Nov., 149, c. 9). | 
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apposent leur cachet (4) et inscrivent leur nom à côté (2). Sous Jus- 
tinien. la souscription du testateur est inutile, lorsqu'il déclare qu'il a 
écrit lui-même le testament (3). Les formalités requises doivent être 
accomplies sans désemparer (uno contextu) : on ne peut les inlerrumpre 
pour procéder à un autre acte (4). oo | | 

Le mode de tester par écrit, qui vient d’être expliqué, est appelé ~ 
testament tripartite (5) parce qu’il emprunte ses règles à trois sources : 
au droit civil, l’unité d’acte et la présence des témoins; au droit pré- 
torien, le nombre des témoins et l’apposition des cachets; au droit 
impérial, la souscription des témoins et, dans certains cas, celle du 
testateur. Il peut être rédigé en grec (6) ou en latin. | 

En dehors du testament tripartite, on trouve au Bas-Empire, le tes- 
tament.par acte public et le testament olograplie (7). un 

Le testament par acte public consiste en une déclaration verhale faite 
devant un fonctionnaire public et enregistrée dans ses actes (8). Cet 
usage, emprunté aux pays de civilisation hellénique (9) fut étendu par 
Honorius en 413 (10), et appliqué au testament transmis à l’empereur 
- avec prière de l’enregistrer dans les bureaux de la chancellerie :41). 
Le testament olographe est entièrement écrit de la main du testateur. 


(i) L'absence de signatio rend le testament imperfectum. Le testament imparfai: 
n’a de valeur que s’il institue les enfants ou les parents du testateur (C.. \I, 23, 
21, 3); il peut aussi révoquer un testament antérieùr lorsqu'il est fait au profit des 
héritiers ab intestat; mais le changement de volonté doit être atteslé par 5 tė- 
moins (eod., 24, 5). | j 


(2) Théodose n’exige que l’apposition du cachet et la souscriplion, mais d’après 
un papyrus de Ravenne qui contient le procès-verbal d'ouverture d’un testament 
de l'an 474 (Savieny, Verm. Schr., lII, 444; GriranrD, Textes, 815). il y avait aussi 
une superscripiio à côté du cachet. Elle était, comme son nom l'indique. placée sur 
la partie extérieure du.testament, tandis que la souscription était à l’intérieur. Ce 
n’était d'ailleurs qu'une souscription abrégée en raison de l’exiguïté dela piace dont 
on disposait. Si Théodose wen parle pas, c’est qu'elle constitue, non une formalité 
nécessaire, mais un moyen de reconnaître la personne qui a scellé le tesiament. Un 
témoin, qui appose son cachet Sans superscriplio, fait un acte nul. (Urp, D., 
XXVIII, 4, 22. 4.) — La double souscription des témoins se conçoit difficilement 
lorsque le testament est lié ou clos. | | 

-(3) C., VI, 23. 28, 6. | | x | 

(4) Urr., h. t., 24, 3. (Voir cep. Nov. Fal., 20, 2, 4.) P. Caire, 67151. 1. 47-48, . 
Cf. la règle de C. civ. 976 sur le testament mystique ou secret: « Tout ce que des- 
eus sera fait de suite et sans divertir à d’autres actes. » 

(5) {nst., IT, 40, 3. Dans P. Caire, 67454, 1. 44, le teslament est qualifié 
 Hozsrwomootrépio. Les 7 témoins sont r“iloyens romains pubères. 

(6) Nov. Theod., 16, 8. Cf. C., V, 28, 8; VII, 2, 44. : 

(7) Justinien a soumis à des règles spéciales certains testaments : 1° Jes aveugles 
doivent tester en présence de 7 témoins et de l'archiviste de la cité. et leur donner 
connaissance du testament. A défaut de tabularius, on convoque un huitième 
témoin (G., V., 22, 8}; .2° les sourds-muets. qui sont devenus tels à la suite d’une 
maladie, peuvent, lorsqu'ils savent écrire, faire un testament olographe teod , 40, 
4); 3° pour les testaments faits à la campagne, on n exige que 5 témoins, et il suffit 
que l’un d'eux sache écrire; on se contentera de sa souscription. Mais le testateur 
doit faire connailre ses volontés à tous les témoins qui, après sa mort, déposeront 
sous la foi du serment. (C., VI, 23, 31.) | 

(8) Arcan., C., VI, 23, 48 (an. 397). En Orient, la déclaration est faite au bureau 
du cens (apud officium censuale). ` | 

(9) Ibid., 48: Mos... fidelissimæ velusiatis... in hac urbe. P. Oxy., 107 de l'an 423; 
106 de Fan 135. Te | 

(40) En Occident lacte est reçu par un magistrat quelconque investi de la juridic- 
on ou un magistrat municipal (Ibid., 49, 4). Le testament par acte public est 
aujourd'hui reçu par les notaires en présence de témoins. C. civ., 974-975. 

(11) Ibid., 49 pr. Le testateur conserve la facullé de le révoquer (eod., 19, 2), 
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- 


- La présence de témoins n’est pas nécessaire (1). Ce mode de tester, 
dont la validité a été consacrée par Valentinien. II, n’est admis par 
Justinien que dans le cas de partage d’ascendants. 3 

Le testament, contenant un partage entre les enfants du disposant, 
avait été, depuis Constantin, favorisé par le législateur : fait au profit 
des héritiers siens, il était valable même en l’absence de témoins. Théo- 
dose IT a étendu cette faveur au testament fait au profit des enfants 
qui ne sont pas én puissance; Justinien, au testament fait par la 
mère (2). Mais la Nov. 107, c. 1, exige que lacte soit écrit et daté 
de la main du testateur et que les parts des héritiers soient exprimées 
en toutes lettres. : ` 

Les legs ét fidéicommis faits à la femme di testateur ou à des tiers, 
les affrarnichissements contenus dans ce testament sont valables lorsque 
le testateur déclare devant témoins qu'il a écrit ces dispositions de-sa 
main et qu'il entend leur donner effet, même si les formes requises 
pour la validité des testaments n’ont pas été observées. | 

$ 7. Règles spéciales au testament des militaires. — Depuis le règne 
de Trajan (p. 447), ce testament n’est soumis à aucune formalité. Les 
soldats sont libres de tester comme ils veulent et comme ils peuvent (3). - 
Leur volonté, de quelque manière qu’elle soit exprimée, suffit pour 

régler la distribution de leurs biens (4).— Ce privilège n’est pas réservé 
aux soldats in procinctu : il leur aN en temps de paix comme en 
temps de guerre, à dater du jour oùils sont inscrits dans un corps de 
troupe (5). Ils le conservent pendant toute la durée de leur service et 
pendant l’annéè qui suit leur congé; pourvu que ce soit un congé hono- 
rable (6). Le soldat garde son Drivilège, même s’il est condamné à une 
peine capitale pour un: délit militaire, à moins qu’il wait violé son 
serment (7). Mais ii ne peut tester s’il est fait prisonnier (p. 112). 

La règle sur le testament des militaires a été modifiée par Justinien : 
il en à restreint lapplication aux soldats en Tapae (8). 


(4) T Val., 20, 2, 4. Cf. C. civ., 970. E 

(2) C. Th., 11,24,14, 4: Nov. Theod., 46, À, 5 ; C., VI 23, 4, 38 : parentibus ulrius- 
que SCTUS. CT. C. civ., 4075. 

G (3) Même les soldats sourds et muets (ULP., i. L;, [D., XXIX, 4], 4). Mais il faut que 
la volonté de tester soit certaine : convocatis ad hoc hominibus. Ce testament n'est. 
pas soumis à certaines règles de fond applicables aux aulres testaments. Un soldat 
peut faire une institution pour une partie de‘ses biens (ULe., k. t., 6; Garus, 17 pr.); 
sous un terme certain ou une condition extinctive (ULP., 45, 4: 19, "2: Tays., 44 pr.}; 

- il peut instituer un incapable, un déporté (Uzpr., 43, 2), mais non une femme désho- 
. nôrée avec laquelle il vit (Trypx., 44, 4 ; Par D., XX XIV, 9, 44). Il peut faire un 
sccond testament sans révoquer le premit T is. 49 pr.), disposer de tous ses biens 
sous forme de legs (Garus, 17, 4). Son testament n'est pas rompu par la survenance 
d'un posthume (Uzr., 7), et ne peut être attaqué comme inofficieux (D., V, 2,27, 2). 

(4) Par exception, un soldat ne peut ni léguer le fonds dotal de sa femme con- 
trairement à la loi Julia, ni affranchir ses ‘esclaves en fraude de ses créanciers, 
sauf pour avoir un héritier nécessaire. Urr., h. t., 45 pr.; MARCEL, 29, 1. 

(5) Ibid., 42 Lè P de tester jure mitiani "est accordé aux soldals de la flotte 
(Uzp., D, XXXVII, 43, 4, 4) et même aux citoyens romains, magistrats ou non, 
qui, se trouvant sur le ie ennemi, y sont morts (eod., À pr. 

(6) AFR., , 21. Les officiers qu’on remplace sans les congédier cessent d'être . 
soldats et a leur privilège dès que leurs successeurs arrivent au ad 

(7) ULP., h. t, 44 pr. | 

(8) C., VI, 24, 47, 


4 à 
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II. Conditions de validité. 


Ces conditions sont relatives soit à la capacité du testateur, de Pins- 
titué, des légataires et des témoins, soit à la façon dont Pinstitution 
doit être faite (4). . | | B | | | 

$ 1x. Testamenti factio. — Cette expression désigne la capacité de 
prendre part à un testament ou de bénéficier de ses dispositions. 
Anciennement, à l’époque du testament comitial, la -capacité de tester 
appartenait aux citoyens sui juris qui avaient accès aux comices. 
Depuis l’introduction du testament par mancipation, la teslamenti factio 
est une conséquence du jus commercii : ceux-là seuls qui jouissent de ce 
droit peuvent. jouer le rôle de mancipant ou de familie emptor, de porte- 
balance ou de témoin. Mais dans le testament per œs et libram cette 
règle n’a pas été appliquée à Pinstitué qui reste étranger à la confec- 
tion du testament. | | =. | 

4. CAPACITÉ DU TESTATEUR. — Pour faire un testament valable, il faut 
avoir le droit de tester et la capacité de l’exercer. | 


a) Le droit de tester est réservé aux citoyens romains sut juris (2). I] 
est refusé aux pérégrins, aux déditices, aux Latins juniens, aux dépor- 
tés (3). Il est refusé, à titre de peine, aux iniestabiles et à ceux qui ont 


« 


été condamnés à combattre dans l’arène ou à travailler dans les 
mines (4). Par exception le fils de famille militaire, bien qu’alrené jurts, 
peut tester sur son pécule castrense; l’esclave public, jusqu'à concur- 
rence de la moitié de son pécule (p.147; 82). > 

Le captif est incapable de tester, mais s’il meurt en captivité il est, 
par une fiction, réputé mort au moment où il a été fait prisonnier ; par 
suite, le testament qu’il a fait antérieurement conserve sa valeur (5). 
La loi Cornelia avait réglé la question d’une autre manière : au lieu 
d’antidater le décès, elle avait prorogé fictivement la capacité du captif 
. qui était réputé mort in civitate (6). A défaut de testament, les biens du 
captif reviennent à ses héritiers légitimes. L 

Au Bas-Empire, on a créé de nouvelles incapacités : la veuve qui a 


(4) Garus, Il, 114; Powr., h, t., 16 pr.; Serv., ap. Cic., ad fam., VII, 24. 

(2) Par., D... XX VIII, 1, 3 : Testamenti factio non privati sed public juris est. Le 
testateur doit savoir qu'il est citoyen et sui juris (ULP., eod., 45; PauL, eod., 14). 
Les femmes sui juris devraient être capables de tester, avec l'auctoritas de leur 
tuteur, depuis que le testament a lieu par mancipation. Cette conséquence fut admise 
pour les affranchies mais non pour les ingénues : on peut compter sur la vigilance 
du tuteur lorsqu'il est le patron de la testatrice ; on peut craindre la négligence d’un 
tuteur testamentaire pour sauvegarder les droits de la famille agnatique. Lorsque 
le système successoral des Douze Tables commença à être délaissé, la pratique 
imagina l'expédient de la coemptio fiduciaire qui transforme fl'ingénue en une 
affrauchie (p. 221). Un Sc. du temps d'Hadrien dispensa les femmes de cette forma- 
lité : les ingénues furent dès lors capables de tester tutore auctore. Garus, I, 445. 

(3) Urr., D., XXXII, 4, 2-3. Ceux qui ont été relégués dans une ile, bannis de 
l'Italie on de leur province, conservent la capacité de tester. Ibid., 8, 3. 

(4) Gaius, h. 1., 15. CF. p. 409. l | 

(5) Urr., D, XLIX, 45,18. Cette fiction est due à la jurisprudence, elle a été intro- 
duite juris ratione (Pap., eod., 40 pr.); c’est à tort que certains auteurs l’attribuent 
à la loi Cornelia. La fiction de la loi est tout autre. Les effets des deux fictions ne 
sont pas les mêmes : JuL., D., XXVIII, 6, 28. | | 

(6) Urr., XXIII, 5 ; Pau, D., XXXV, 2, 1,4. Cf. p. 4142, 
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négligé de demander un tuteur pour son enfant impubère, le tuteur qui 
n’a pas fait l'inventaire des biens de son nie sont déchus du droit 
de tester (1). 

b) Certaines personnes ont le droit de tester, mais sont, en fait, inca- 
pables de l’exercer : les impubères (2), les fous, les prodigues. Elles 
n’ont pas de volonté, ou leur volonté est trop faible. Les muets ou les 
_ sourds sont incapables parce qu'ils ne peuvent prononcer ou entendre 
les paroles consacrées ; mais ils peuvent être relevés de cette incapa- 
cité par la faveur du prince: Justinien leur a reconnu la capacité de. 
tester (3). 

La capacité de droit est exigée à deux époques : lors de Ia confection 
du testament et lors du décès. La capacité de fait n’est requise que 
pour la confection du testament. 

2. CAPACITÉ DES TÉMOINS. — Pour-être témoin TA testament, porte- 
balance ou familiæ emptor, il faut, en principe, la même capacité que 
pour tester. Par exception les Latins Juniens, les citoyens alteni juris . 
 peúvent prendre part à un testament, bien qu'ils soient incapables de 
tester. A l'inverse, une personne capable de tester ne peut être témoin 
du testament où elle est instituée héritière. Il en est de même d’une 
personne placée sous sa puissance ou sous là puissance du testateur ou 
du familiæ emptor. Le chef de famille de l'héritier ne peut pas non plus 
être témoin ou porte- -balance. Maïs celui qui a été pog d'écrire le testa- 
ment peut servir de témoin (4). 

3. CAPACITÉ DE L’INSTITUE (d). — En principe, l’institué doit être 
citoyen romain, mais il n’est pas nécessaire qu'il soit sut juris : il s’agit 
en effet d’une acquisition. On peut donc instituer un fils de famille, ou. 
même un esclave s’il a un maître capable d’être institué par le testa- 
teur. L’esclave sans maître ne peut être institué. Les pérégrins sont 
incapables, excepté les Latins qui ont le commercium (p. 98, 2). 

Sont aussi incapables les antestabiles, les femmes dans le cas prévu 
par la loi Voconia (6). Cette loi; votée Pan de Rome 585 grâce à l’appui ’ 
de Caton l’ancien, défend aux citoyens inscrits au cens pour une fortune 
d'au moins 400000 as d’instituer une femme pour héritière (7). N'ayant 
en vue que les successions testamentaires, elle n’empêchaït nullement 
les tilles des citoyens riches de recueillir ab intestat l’hérédité. pater- 
nelle (8). EHe- consacrait partiellement un ancien usage : institution . 


(4) C. Th., II, 18. 2 (an. 312). Autres incapacités : C. Th., II, 42, 8 (an. 396); 
XVI. 2, 27 (an. 390); C., I, 54, 5. Cf. p. 244. 

(2) Le terme de l’ impuberté fut ici, de bonne heure, fixé à 44 ans. Garus, II, 443 ; 
ALEX., C., VII, 64, 2. T doctrine Sabinienne sur l'habitus corporis était inappli- 
cable. Cf. Cozuiner, N. R. H., XXIV, 369. | 

(3) Macer, h. t, 7; C., GEL 29. 40, 9-8. 

(4) CELS., h.t 27. Cf. APPLETON, Quæstio Domitiana, 13. 

(5) i Dr ee peuvent instituer qui bon leur semble. Gaius, If, 210; Carnac, 
C., VI, 

(6) TA Vestales seules étaient excepiées, mais elles étaient incapables de succé- 
der Fe intestat. 

(7) Liv., Ep., 44; Gers, XX, 4. Cic., Verr., II, 4, 42; Garus, Il, 274. D'après 
Cicéron (ib. pi. la loi fut votée pendant la censure de Postumius et de Fulvius, 
c'est-à-dire de 580 à 583 ; d'autre part, Caton, né en 520, avait alors 65 ans (de 
seneclule, 5, La loi est donc de 585. | 

(8) Crc., l. e.; AueusrTiN, De civit. Dei, II, 24. 
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d’une femme répugnäit à Pesprit de l’ancien droit; on ne devait pas 


choisir, pour continuer la maison du de cujus, une personne incapable 
de la diriger sans le secours d’un tuteur. Mais on restreignit l'appli- 
cation de la loi aux citoyens dont la fortune avait une certaine impor- 
tance : pour eux seuls, l’abandon de l’ancien usage parut dange- 
reux (i). ` | n a 


La loi Voconia fut accueillie avec peu de faveur : elle créait une. 


inégalité entre les citoyens. On ne tarda pas à trouver le moyen de 
Pécarter. Elle visait uniquement les citoyens inscrits sur les- regis- 
tres du cens : cette inscription était obligatoire, et l’on ne pouvait s’y 
soustraire sous peine d’être vendu comme esclave. Mais lorsqu’en 587, 


après la conquête de la Macédoine, le tribut payé par les citoyens fut - 


supprimé en fait (2) sinon en droit, bien des citoyens négligèrent de 


se faire inscrire sans qu’On songeât à leur appliquer la peine édictée 
contre les incensi. Ils échappaient ainsi à la loi Voconia qui finit par 
tomber en désuétude. — nn , | 

Sont encore incapables les personnes incertaines, c’est-à-dire celles que 
le testateur n’a pas déterminées d’une façon précise, comme la première 


` 


personne qui viendra à ses obsèques (3); les personnes juridiques. 


Cette incapacité n'existait pas encore au début de l’Empire (4), mais 


vers la fin du r* siècle, lorsque la notion de la personne juridique eut 


été dégagée par la jurisprudence, on eut des scrupules à considérer 


. comme continuant le culte et la maison du défunt une personne qui 
wa pas d'existence réelle (5). L’incapacité devint la règle pour les 
cités, les corporations, les divinités, mais cette règle reçut diverses 
exceptions (6). On admit par exemple l'institution d’une cité par ses 
affranchis : c'était une conséquence du droit de propriété que la cité 
avait sur ses esclaves (p. 119). | 


Au Bas-Empire, cette incapacité a disparu : les personnes incer- 


taines, les cités, les établissements religieux peuvent être valablement 
institués (7). De nouvelles incapacités ont été créées : les hérétiques, les 
apostats sont incapables de tester et d’être institués (8). Les enfants 
naturels ont une capacité restreinte à 4/12 en présence d’héritiers légi- 


times; à la moitié dans le cas contraire (9). La Novelle 89 (c. 12, 3) a 


supprimé cette dernière restriction. 


La capacité de l’institué doit exister à trois époques (40) : a) Lors de : 


(4) Aulu-Gelle range la loi Voconia parmi les lois somptuaires. D’après Quinti- 
lien (Decl., 264), elle cut pour but d'empêcher les femmes d'acquérir de trop grandes 
richesses et, par suite, trop de puissance dans la cité. 

_ (2) PLIN., H. n., XXXII, 44, 56 ; Cic., de of., II, 22. 

(3) GaArus, IT, 238 ; Urr., XXIJ, 4; h.t., 9, 9. Le testateur ne peut confier à un 
tiers le choix de l'héritier. Garus, eod., 32 pr. 

(4) Tac., Ann., IV, 43. Sous le règne de Claude, un citoyen exilé de Rome s'était 
fixé à Marseille et avait laissé tous ses biens à cette ville : le Sénat autorisa la cité 
à recueillir la succession. | DRE 

a Ta 0 2 en corpus est. PLIN., Ep., V, "7. 

IOGL., G., VI, 24, 8; Urr., XXII, 6. Colonie de Leptis : … D. 
6, 0. Cf. p. 446. | DO ee 

g C., VI, 24, 42; I, 2, 26. | 

8) Var., C., I, 7, 2 ; Tsxon., II, &; Honor., C., I, 5, 4: TBEov., 5. 
9) Jusr., C., V, 27,8. j 
0) FLOR, k. t., 50, 1 : Tria tempora inspicimus. Inst., II, 49, 3 


b , 


í 
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le-confection du testament. Le testament qui instituerait un incapable 
serait entaché d’un vice originaire, qu'un événement postérieur ne 
saurait effacer (4). b) Lors du décès du testateur ou, si l'institution est 
conditionnelle, à l’arrivée de la condition (2). On- n’a pas à se préoc- 
cuper d’une incapacité temporaire postérieure au testament et qui 
aurait cessé avant la mort du testateur : media tempora non nocent (3). 
c) Dans l'intervalle qui sépare la délation de l’acquisition de l’héré- 
. dité. L'incapacité survenue avant l’adition rend le testament caduc 
(desertum), s’il n’y a pas d’autre institué. 

$ 2. Institution d'héritier. — L'institution d’héritier est essentielle 
à la validité du testament (p. set) Le sort de toutes les autres dispo- 
sitions en dépend. 

4. Forme. — En principe, l'institution doit être écrite en tête du 
testament (4). Elle doit être formelle : le testateur doit, comme un 
législateur, exprimer sa volonté d’une manière précise. On exigea pen- 
dant longtemps la formule impérative : Titius heres esto. On admit 
ensuite des équivalents (5). La désignation de l’héritier pui même être 
réservée pour un codicille postérieur (6). 

L'institution doit être universelle : c’est la conséquence de la règle 
qui exclut le concours d’héritiers ab intestat et testamentaires. a) L’ hé- 

_ritier doit être institué pour le” tout (ex asse); Cest un successeur uni- 
= versel. II y aurait contradiction à limiter l’institution à une chose ou à 
une quantité déterminée. Une institution ex re certa devrait donc être 
nulle : mais Sabinus a fait admettre que l’on supprimerait la mention 
de la res certa (T). b) L'héritier doit être institué pour toujours : semel ` 
heres, semper heres (p. 738). L’apposition d’un terme suspensif ou extinc- 
tif aurait pour effet de vicier le testament; mais ici, comme pour Pins- 
titution ex re certa, on supprime la mention du terme, et l'institution 
est considérée comme pure et simple (8), 

_ 2. MonaurTé. — La seule modalité que comporte l'institution d’hé- 
ritier, c’est la condition suspensive. On wa pas cru pouvoir ici, 
comme pour le terme suspensif, supprimer la condition : tandis que le 
terme prolonge la vacance de l'hérédité sans profit-pour personne, la 
condition, surtout lorsqu'elle consiste en un fait qu’il dépend de l’hé- 
ritier d'accomplir, comme la construction d’un tombeau, mérite d’être `. 
respectée. Cest le meilleur moyen que le testateur puisse employer | 


L} Jav., D., L, 47, 201. Cf. p, 125, &. | 
" (2) Lorsqu’ un esclave est institué par son maître pure et affranchi ex die, l'insli- 
tution est valable bien qu’au décès du testateur, l’esclave n'ait pas encore la capa- 
cité juridique. C'est une exception admise pour une raison analogue à celle qui a 
été consacrée par la loi Ælia Sentia (p. 100, 1). Cf. Fappa, Diritto ereditario, I, 464. 

(3) ULrP., h. t., 6, 2; CELS., 60, 4. 

(4) Les Sabiniens tenaient pour non avenue toute clause qui précédait l’institu- 
tion. Mais les Proculiens refusaient d'appliquer cette règle à la nomination d’un 
tuteur qui ne pouvait être considérée comme une charge de lhérédité (Garus, II, 
231). Trajan permit de commencer par une exhérédation. ULP., h. t., 4 pr. 

(6) Titium heredem esse jubeo e H, 417). 

6) Par., k. t., [D. XXVIII, 5], 77. 

(7) Cette opinion, dit Celsus. (ap. Urr., h. i., 9, 43), est irès commode (expeditrs- 
sima): en cas de doute elle dispense de rechercher l'intention du Leetaru: Cf. 
- ULP., h. b; i 4; Par., D., XXVII, ô. 44, 8. z 

(8) Pap., h. l., BE. 
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pour assurer l'exécution de sa volonté. Lorsqu'il s’agit d’une condition 
d’une nature différente (4), soit d'une condition casuelle, soit d’une 


ad 


condition potestative négative, institué est autorisé. à prendre immé- 
diatement possession des biens héréditaires : le Préteur lui accorde à 
titre provisoire là bonorum possessio secundum tabulas, en lui faisant pro- 
mettre de restituer les biens aux héritiers ab intestat si la condition 
vient à défaillir (2), ou s’il contrevient à la prohibition imposée par le 
testateur (3). | > = | | 
Les conditions de faire soulèvent parfois des difficultés d’interpré- 
- tation ; on les résout par application du principe formulé par Papinien: 
on s'attache à l’intention plutôt qu'aux paroles du testateur. De là 
deux conséqüences : la condition qui n’est pas accomplie par la 
faute de l’héritier est réputée accomplie; la. condition de faire, qui 
dépend de la volonté de l’héritier et de celle d’un tiers, est réputée 
accomplie, lorsque, par le refus du tiers, elle ne peut se réaliser (4). 
— Le même principe a vraisemblablement conduit la jurisprudence à 
traiter comme une condition lé terme incertain (5). On entend par là un 
événement qui arrivera sûrement, mais à une date indéterminée : la 
mort d’une personne (p. 780). Te | | | 
La condition suspensive, pour être valablement apposée à une insti- 
tution d‘héritier, doit être possible : la condition impossible est réputée . 
non écrite (6). Cette décision se justifie par la faveur due aux testa- 
ments, par le désir d'empêcher le défunt de mourir intestat. Les Sabi- 
niens en ont fait une règle de droit et l’ont appliquée aux legs. | 
Les conditions illicites ou tmmorales, ont été pendant longtemps 


(4).Cf. Powp., h. t., 23, 4 et 2. 

(2) P. 704, 9. : | | | - 
- (8) Pour la condition de ne pas faire, on a étendu à l'institution d'héritier l'ap- 
plication de la caution Mucienne établie en matière de legs. Il est très douteux 
que cette extension remonte à l'époque classique. On ne voit pas quel avantage il 
y avait à donner l’'hérédité à qui pouvait obtenir la b. p.; on aperçoit plutôt des 
difficultés. A qui la caution devait-elle être fournie ? Aux cohéritiers, aux substi- 
tués, mais s'il n’y ‘en a pas? Ces doutes se fortifient si l'on remarque que les 
textes relatifs à cette application de la caution Mucienne se réduisent à trois ; or, 
Scialoja a établi (Bull. dir. R., XI, 269) que l'un d'eux a été interpolé (Garus, 
D., XXXV, 4, 18, n'a pu dire d'un héritier : is cui aliquid relictum est); l’autre 
(ULr., eod., T) a été remanié : c'est la reproduction d’une décision de Labéon (D. 
XX VIII, 7, 20 pr.) qui ne faisait aucune allusion à notre caution; le troisième 
(JuL., ap. ULP., eod., 4, À) parle bien d’une caution, mais non de la caution Mu- 
cienne : la condition qui la motive est une condition perplexe et temporaire, et 
non une condition potestative négative qui retarde l’acquisition jusqu’au décès du 
. gratifié. Il est donc probable que l’assimilation de l'institution au legs quant à la 
caution Mucienne est l'œuvre de Justinien. La Nov. 22, c. 44, 2-7 a réglé les diff- 
cultés soulevées par cette innovation et déterminé en quoi consiste la garantie. 

(4) JUL., D., XXX V,1, 24; MarceL., h. i., [D., XX VITE, 7}, 28. 

(5) Par., D., XXXV, 1, 75 : Dies incertus conditionem in testamenlo facit. Instituer 
. Primus pour le jour du décès de Secundus, c’est comme ‘si l’on instituait Primus 
pour le cas où il survivrait à Secundus. Il faut en effet que Primus soit vivant et 
capable au décès de Secundus pour qu'il puisse profiter de l'institution (Por. 
eod., å, 2. Cf. Burxorn, Condition, 9; MACHELARD, Dissertations, 542). | 

(6) Serv., ap. ALR., h. t., 45; Pomp., D., XXXV, 4, 6,4. Le texte d’Alfenus pour- 
rait faire croire que la règle a été formulée par Servius, mais la phrase quta id quod 
impossibile in testamento scriptum esset, nullam vim haberet n'a pu être écrite par 
ce jurisconsulte. Le mot impossibilis n'apparait pas dans. la langue latine avant 
Quintilien (IF, 8, 25). Labéon (h. t., 20 pr.) et Julien (D., XXX, 104, 4) emploient 
encore le mot &ôúvartos. CE. SoraLosa, Bull. dir. R., XIV, 244. 
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traitées autrement que les conditions impossibles : elles pouvaient être 
l’objet d’une remissio (4). Au nr siècle, une opinion plus radicale se 
fait jour : Marcien affirme que les conditions illicites, immorales ou 
dérisoires, apposées à une institution, sont réputées non écrites. C’est 
une grave innovation : jusqu'alors la remise de la condition devait être 
demandée au magistrat qui pouvait l’accorder ou la refuser, et dans ce 
dernier cas l’institution était nulle (2). | 

§ 3. Pluralité d'institutions. — La vocation de l'héritier à la tota- 
lité de la succession n'empêche pas le testateur d’instituer plusieurs . 
héritiers simultanément (coheredes), ou l’un à défaut de l’autre (substituti). 

a) {nsittution ex parte. — Les héritiers, institués simultanément, 
peuvent être appelés à une part distincte, égale ou inégale à celle de 
leurs cohéritiers ; ils peuvent aussi être appelés sans assignation- de 
part. Dans le premier cas, le testateur doit veiller à ce que les diverses 
parts attribuées aux institués comprennent toute l’hérédité. Si la somme 
de ces parts est inférieure à l’unité, la fraction qui reste est attribuée 
aux institués proportionnellement à leur párt héréditaire (3) ;' lexcé- 
dent leur est enlevé dàns le cas contraire. 

En principe, le testateur est libre de faire de sa fortune autant de 
parts qu’il veut; mais dans l’usage, l’hérédité se divise, comme la 
livre romaine (as), en 42 onces. Le testateur est présumé s’être con- 
formé à l’usage toutes les fois qu'il a négligé d'indiquer les parts de 
tous les héritiers. Si le nombre de douzièmes assighés à quelques-uns 
des héritiers est égal ou supérieur à 19, le testateur est présumé avoir 
divisé son hérédité en deux as au lieu d’un, en 24 onces au lieu de 12 (4). 

b) Institution ex re certa. — Si le testateur a institué plusieurs héri- 
tiers, chacun pour une chose déterminée, la jurisprudence s’est efforcée 
de concilier les exigences de la loi avec le respect dû à la volonté du 
défunt. Elle considère les institutions comme faites sans réserve (5); 
par suite elles sont valables et les héritiers se partagent également 


(4) Pomp., h. t., T : Placet remitti iis conditionem, quia ad fraudem legum res- 
picerel... PAUL., eod., 9 : Conditiones quæ conira bonos mores inseruntur, remil- 
lendæ sunt. a 

(2) D., XXVII, 7, 44. L'idée première de ce pouvoir attribué au magistrat avait 
été consacrée par l'Edit. L’édit visait le cas où l'héritier avait été institué sous la 
condition de jurer d'accomplir certaines charges qui par elles-mêmes n'étaient pas 
obligatoires (Cic., 2 in Verr., I, 47, 423, 424; Las., ap. JAV., D., XXIX, 2, 62; ULP., 
h. t., 8 pr.). La jurisprudence en étendit l'application aux conditions illicites ou 
immorales. Ce système avait lavantage de permettre à un magistrat consciencieux 
d'examiner si le testateur avait ou non entendu disposer sérieusement. Cette sage 
réserve n’a pas élé maintenue au an siècle. Peut-être les magistrats de cette époque 
avaient-ils cessé d’user de leur droit, et accordaient-ils, les yeux fermés, la remise 
des conditions illicites ou immorales. On trouva dès lors plus simple de se passer 
de l'intervention du magistrat et de réputer la condition non écrite. Cette règle 
trop absolue a été plus d’une fois écartée dans la pratique; on a dù rechercher si 
le testateur jouissait de toute sa raison (Mon., h. t.,27T pr). = 

(3) Urr., h. t., [D., XXVIII, 5], 43, 2-4. | | 

(4) SaB., ap. PAUL, h. t., 18. Ces difficultés et autres semblables furent examinées 
en détail et résolues à la fin de la République et au début de l'Empire. Cf. Serv., 
ap. Uze., eod., 47, 2; TREB., 48, T; Oris., 47, 5; Las., 43 pr. 5,6; 17 pr., 4, 5; 
PEG., ARISTO, 49: Jav., 18, - k ae 

(5) SaB., ap. PauL, eod., 10; Proc., ap. Jav., 11. Il en est de même si l'un des 
héritiers a été institué pour les biens que le testateur possédait en Italie, l'autre 
pour ceux qu’il avait en province. Urr., h. t., 35. | 
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Phérédité tout entière. Mais le juge de l’action en partage doit attri- 
- buer à chacun d’eux (4) la chose que le testateur a entendu lui donner, 
soit en l’imputant sur sa part, soit, si elle a une valeur supérieure, 
comme s’il existait un legs par préciput à son profit. Cette altribution 
ne modifie d’ailleurs en rien la situation de chacun des héritiers-vis- 
à-vis des créanciers de la succession (2). Sous Justinien, l’institué. 
ex re certa est traité comme un légataire (3). | | 
$ 4 Accroissement entre cohéritiers. — Lorsqu'un des héritiers - 
institués l'ait défaut, tout se passe comme s’il n’avait pas été nommé 
dans le testament, comme si l’hérédité tout entière avait été laissée à : 
son cohéritier. L’héritier qui accepte la succession profite de la part 
caduque de son cohéritier. Il y a pour lui un jus adcrescendi fondé, non 
. pas sur la volonté du testateur dont on ne tient pas compte, mais sur 
la règle de droit qui interdit le concours des héritiers testamentaires 
et ab intestat. Chaque héritier, institué même pour la part la plus 
minime, est appelé éventuellement à devenir le successeur universel 
du testateur (4). ee z | 
Le testateur ne peut pas écarter d’une manière absolue le droit d’ac- 
croissement; mais il peut en modifier l'application en instituant con- 
junctim deux où plusieurs des cohéritiers. Dans ce cas la part caduque 
_ de l’un d’eux profite exclusivement au cohéritier -qui lui a été conjoint. 
La conjunctio confère un droit de préférence (5). Elle peut avoir lieu de 
trois manières : lorsque le testateur appelle deux. de ses héritiers à 
une même part de là succession et par une même phrase (conjunctio re et 
verbis) (6); lorsque ces deux héritiers sont appelés à une même part 
par deux phrases distinctes (conjunctio re tantum) (1); lorsque deux 
des héritiers sont institués dans une même phrase (conjunctio verbis), 
on présume qu'ils sont appelés à la même part (8). | 
L’héritier ne peut renoncer au droit d’accroissement. L’accroisse- 
sement est forcé (9) ; il s’opère même après le décès de l’institué qui a 
accepté la succession : cet institué est censé avoir acquis en même 
temps la part caduque et celle qui lui était déférée; par suite $es héri- 
tiers profiteront de l’accroissernent : Portio portion: adcressit (10). Mais 
l'accroissement n’entraine pas la charge des legs et-fidéicommis qui 
grevaient la part caduque : il a lieu sine onere (44). Cette dernière règle 


(1) Papinien (eod., 79) prévoit le cas où la res ceria au lieu d’être une chose cor- 
porelle, consiste en une universitas juris. | | | 

(2) Cf. PeLLaT, Textes choisis, p. 328. 

(3) C., VI, 24, 43. | 

(4) Cers.. D., XXXII, 80 : Totam hereditatem... singulis datam esse : paries aulem 
concursu fieri. Cf. MACHELARD,. Dissertation sur l'accroissement, p. 6. p 

(5) Las., ap. ULP., h. t., 47,4; Proc., ap Jav., 41; ap. CELS., 59, 2, 

(6) PauL, D., L, 46, 142 : Conjuncti sunt, quos el nominum el rei complexus jungit, 
veluli : Titius el Mævius ex parie dimidia heredes sunto. 

(7) La question était encore douteuse au temps de Julien (Urr., h. t., 48 pr.). 

(8) Proc., ap. GeLs., h. t., 59, 2 : Titius herres esto, Seius et Moœvius heredes sunto. 
Verum esi, duos semisses esse, quorum alter conjunctim duobus datur. Ilen est autre- 
ment dans les cas cités par Pop. ap. Q. Muc., eod.; 66. . | 

(9) Jav., D., XXIX, 2, 76 pr.; Garus. eod., 63, 4; ULP., eod., $5 pr. Cf. sur les 
exceptions à celte règle, MACUELARD, p. 49, 1. | 

(10) JoL., D, XXXV, 4, 26, 4; cf. PauL. D., XXIX, 2, 80, 2. 
| (14) Cers., D., XXXI, 29, 2; JoL., ap. Urr., eod., 61,4. . 
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fut abandonnée au ur: siècle, par application d’un rescrit de Sévère et 
Caracalla qui a imposé au substitué les charges dont l’institué était 
grevé (4). . n s; g . 

§ 5.. Substitutions. — Le testateur peut instituer plusieurs héritiers 
l’un à défaut de l’autre : à côté de Pinstitution, il fait une ou plusieurs 
substitutions. À son décès, la succession sera offerte à l'héritier ins- 
titué : si l’institué ne peut ou ne veut l’accepter, on l’offrira à celui 
qui a été désigné en seconde ligne, au substitué; à défaut de celui-ci, 
on appellera l’héritier désigné en troisième ligne, et ainsi de suite (2). 
En. multipliant les substitutions, le testateur diminue ses chances de ` 
mourir intestat (3). . | nu 

À. SUBSTITUTION VULGAIRE. — La substitution est une institution condi- 
tionnelle (4); elle est soumise à toutes les règles applicables aux 
institutions. Elle se combine ordinairement avec une cretto vulgaris : 
la. substitution s'ouvre si l’institué n’a pas accepté dans les 100 jours 
(p. 737). Anciennement, alors qu'on s’attachait surtout aux termes : 
employés par le testateur, on n’admettait pas d'équivalent à la cretio. 
Mais lorsqu'on posa en principe qu'il y avait lieu de tenir compte de 
l'intention du testateur, on admit, dans le cas où la cretio n’était pas 
suivie d’une clause d’exhérédation (cretio imperfecta), qu’un acte de ges- 
tion suffirait pour exclure le substitué (5). Par application de la règle 
nouvelle sur l'interprétation des institutions conditionnelles, Sévère et 
Caracalla décidèrent que le substitué d’un substitué serait présumé 
substitué à l’institué (6). Exceptionnellement, le substitué passait avant 
l’institué lorsque le testateur mort insolvable avait institué un de ses 

_esclaves en lui donnant la liberté et lui avait substitué un homme libre. 
La loi Ælia-Sentia n’admet l’affranchissement testamentaire fait en 
fraude des créanciers, que si nul autre héritier ne peut venir à la suc- 
cession en vertu du testament (p. 400, 1). J k 

La substitution dont il vient d’être parlé ‘a été qualifiée vulgaire pour 
la distinguer d’une autre espèce de substitution qu’on appelle pupillaire. 
La première peut être faite par tout testateur ; la seconde est un attribut 
de la puissance paternelle (7). | | 

2. SUBSTITUTION PUPILLAIRE. — Envisagée à la fin de l’époque clas- 


(4) Urr., D., XXX, 74. L'hérilier qui profile de l'accroissement est quasi substi- 
tutus (ULr., D., XXXI, 64, 4; PAuL, eod., 49, 4). 
(21 Gaius, H, 476; Mon., h. 1. [D., XX VAI, 6], À pr.; Marc., 36; ULP., D., XXIX, 
4,43, &. - | | 

(5) CT. le testament de Dasumius de l’an 108 : CIL., VI, 140229. 

(4) Pao. D, XXXV, 2, 4,43; Gaius, Il, 174. . | 

(5) Sabinus avait proposé de distinguer suivant que l'acte de gestion avait eu lieu 
pendant ou après le délai de la crelio : dans le premier cas, le substitué était exclu ; 

~ cans le second, il venait en concours avec l’institué (Garus, If, 478). C'était une 

sorle de transaction entre la règle ancienne et la règle nouvelle. Tibère a rendu une 
décision analogue, pbs sans doute par Sabinus qui jouissait auprès de lui d'un ` 
grand crédit. (Pour., D., XX VE, 5, 42; cf. JuL., 40). Marc-Aurèle a écarté cetle dis- 
tinrtion (Uzr., XXI, 34). | D 

(6) Inst., H, 45. 3. Cette décision, déjà proposée par Julien (h. t., 27), n'était 
admise par d'autres jurisconsulles que sous certaines distinctions (Par., h. t., 
44) qui rappellent l’époque où l'on attachait plus d'importance aux paroles qu'à 
l'intention du testateur: 

(7) Gaws, If, 181; Powr., h. t., 14. 
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sique, la substitution pupillaire est la clause par laquelle un père de 
famille désigne dans son testament l’héritier de son fils impubère (1) 
our le cas où cet enfant viendrait à mourir avant d'arriver à l’âge de 
la puberté (2). C'est un moyen d’atténuer l'inconvénient de la règle 
qui déclare un impubère incapable de tester. Il y a là une double ano- 
malie : en règle générale, il n’est pas permis de tester pour’ autrui; 
le testament est l’expression de la volonté de celui à qui les biens 
appartiennent. Ici lẹ père fait le testament de son fils; — la substitution 
est, comme son nom l'indique, une institution en sous-ordre. La subs- 
titution pupillaire n’est à vrai dire qu’une institution. Le substitué 
n’est pas appelé à défaut de l’institué : İl est le seul institué, le seul 
héritier du fils. Ces anomalies s’expliquent historiquement. + — 
a) Notion antique. — La substitution pupillaire du droit classique 
n’est qu’une image défigurée de ce qu’elle était à l’époque antérieure. La 
substitution pupillaire a dû être une substitution avant de devenir une 
simple institution. En général, le père instituait son fils et lui substi- 
tuait un tiers qui était à la fois substitué vulgaire et substitué pupillaire : 
substitué vulgaire, si le ‘fils mourait avant son père; substitué pupil- 
Jaire, s’il mourait après, mais encore impubère. Il y avait une double 
substitution (3). ou 
Deux faits prouvent qu’anciennement on ne considérait pas le père 
comme faisant le testament d'autrui. Il ne peut faire une substitu- 
tion pupillaire sans faire son propre testament: (4) : cette condition 
n'aurait pas de raison d’être si l’on ne considérait les biens du fils 
comme se confondant avec ceux du père (5). Toute personne qui a 
vis-à-vis du père la qualité d'héritier nécessaire est également l’héritier 
nécessaire du fils : tel est par exemple le frère de l’impubère (6). 
.. Cette façon d'envisager la substitution pupillaire est un vestige du 
régime de la propriété familiale; le fils n’avait d’autre patrimoine que 
celui qu il héritait de son père; et l’on n’avait pas à prévoir, tant qu’il 
restait impubère, une acquisition de biens d’une autre provenance. 
Après l'introduction du régime de la propriété individuelle, il arriva 
parfois que-_le fils acquérait, après la mort du père et avant la puberté, 
des biens adventices. Devait-on les attribuer aux agnats. comme une 
. succession ab intestat, ou au substitué désigné par le père, comme un 
accessoire de l’hérédité paternelle? La question fut discutée au temps 


(1) Ou posthume : Urr., h. t, 2 pr. ue 

(2) La mère, n'ayant pas la puissance paternelle, ne peut faire de substitution 
pupillaire : elle peut seulement insliluer son fils sous la condition qu’il atteindra 
l’âge de la puberté, et dans le cas contraire fairé une substitution vulgaire (AFR. 
h. t., 33 pr.). Mais ici le substitué n’a pas droit aux biens acquis par le fils depuis 
la mort de sa mère. | 
… (8) Circ., De inv., If, 42; ULP., h. L, 2, 5; Mon., 4,14. Cet usage est confirmé par 
certaines locutions qui se sont maintenues à l’époque classique : Heredis substitulio 
duplex (Mop., l. c.); in utrumque casum, in utrumque eventum substituere (ULP., 
£ pr.), par opposilion à in vulgarem lantummodo casum substituere. 

R Mop., h. t., 4, 3, - 

5) CE. la formule rapportée par Cic., De iw., II, 42 : Tum mihi secundus heres 
esto. Papinien lui-même, parlant des legs imposés au substitué pupillaire, dit : Pater 
legavit de suo (D., XXXV, 2, 44, 5). Cf. Costa, Papiniano, II, 145. 

(6) Carac., ap. ULP., h, t., 2, 4; ULP., eod., 10, å. | 
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dé Cicéron, et résolue en faveur du substitué. Il parut impossible de 
faire abstraction ici de la personne du fils, et dès lors on fut forcé 

d'appliquer la règle qui interdit le concours des héritiers ab intestat et 
 testamentaires. Tel fut le point de départ du changement qui s’est pro- 
duit dans la notion de la substitution pupillaire. | 

b) Notion classique. — Au lieu de considérer le père comme disposant | 
de ses propres biens, on admet qu’il fait par anticipation le testament de 
son fils. Cétait la seule manière de justifier théoriquement l'attribution 
des biens adventices au substitué. Ce changement coïncida avec Pin- 
troduction d’un nouveau mode d'interprétation des testaments (1) : au 
temps de Cicéron, P. Crassus soutint contre Q. Mucius, qu’il fallait 
s'attacher à l’intention du testateur plutôt qu’à la lettre du testament ; 
il fit prévaloir cette opinion dans la célèbre causa Curiana. Désormais 
le substitué pupillaire du fils fut présumé substitué vulgaire du père- 
La réciproque fut admise par Marc-Aurèle et Verus (2) : le substitué 
vulgaire du père fut présumé substitué pupillaire du fils dans le cas où : 
celui-ci .mourait impubère. Dans les deux cas, le testateur a manifesté 
. la volonté de préférer le substitué à tout autre qu’à son fils. 
= Ce changement dans la notion et dans l'interprétation de la substitu- 
tion pupillaire fut consacré par la coutume (3); ilentraîna quelques 
conséquences importantes : le substitué pupillaire put être appelé à 
une succession composée exclusivement de biens adventices; le père 
conserva le droit de nommer un substitué pupillaire, dans le cas même 
où il exhérédaïit son fils (4) ; l’hérédité du père et celle du fils furent 
traitées comme deux hérédités distinctes (5). A tous autres égards, le 
droit antérieur fut maintenu. | 

c) Survivance partielle de la notion antique. — Le testament du fils 
est considéré comme un accessoire du testament paternel. Ordinaire- 
ment il est contenu dans le même acte, et l’on n’a pas besoin d’observer 
deux fois les formes prescrites pour la confection d’un testament. — a 
désignation du-substitué doit, à peine de nullité, être écrite après celle 
de l’institué (6). Mais on peut faire la substitution par un acte postérieur 
et distinct (7), et il était prudent de le faire pour assurer le secret des 
dispositions relatives à l’hérédité du fils: on n’avait pas à craindre que 
le substitué ne cédât à la tentation de hâter la mort de Penfant pour 
recueillir sa succession (8).— Si en fait il y a souvent deux testaments, 


4) MarceL., D., XXXIV, 5, 24: cf. Scæv., D., XXXI, 88, 47. 

t2) Cic., De or., 1, 39; QuintiL., VIL 6. ULP., h. t., 4 pr. 

(3) Ibid., 2 pr. - E 

(4) Garus, I, 482; ULP., h. t., 40, 5. 

(5) ULP., h. 1., 2, 4 : Constat... unum esse testamentum, licet duœæ sint hereditates. 
D., XVIIL, 4, 2, 2. Lx | 

(6) ULP., h. t., 2, 4. Il en conclut (10 pr.) que si plusieurs personnes sont appelées 
à la succession du père comme instituées, à celle du fils comme substiluées, l'accep- 
tation de la première ne leur confère pas sur l’hérédité du fils un droit transmis- 
sible; la substitution ne s'ouvrira qu’au profit des survivants. Un siècle plus tôt, 
Neratius enseignait le contraire (D., XXIX, 2, 59). | | 

(7) Pomp., h. t, 16, 4. Même en la forme nuncupative, alors que le testament 
paternel est écrit (Uzr., h. t., 20, í). | Sa 

(8) Cic., p. Cluent., 11; Gaius, II, 481. Cf. Borssitr, Revue des Deux Mondes, 1902, 

Í, 503. i 


~ 
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en droit il n’y en a jamais qu’un (1)+ si le testament du père tombe, 
celui du fils tombe en même temps; mais si le testament conserve quel- 
que effet, cela suffit pour que la substitution soit maintenue (2). . 
Il ya encore quelques applications de la conception antique de l’unité 
des deux hérédités : si une même personne est appelée à la succession 
du.père comme instituée et à celle du fils comme substituée, elle ne peut 
pas accepter celle du père et répudier celle du fils (3). La substitu- 
tion pupillaire perd. toute valeur lorsque Penfant atteint l'âge de la 
puberté, ou lorsqu'il sort de la puissance de son père du vivant du 
testateur (4). O N oo op p | 

En somme, la substitution pupillaire procède d’une pensée analogue 
à celle qui a fait établir la tutelle testamentaire. Dans lės deux cas, la 
puissance paternelle se survit à elle-même. jusqu’à l’époque de la 
puberté. Dans les deux cas, le chef ae iamille se préoccupe du sort de 
ses biens après son décès : pour qu’ils ne dépérissent pas aux mains 
d’un enfant incapable, il en confie la garde à un tuteur; pour 
qu'ils ne tombent pas aux mains d’un agnat peu digne de les recueillir, 
si l'enfant meurt avant d’être pubère, il désigne par avance l’héritier 
cle son fils. F E | | 

3. SUBSTITUTION QUASI-PUPILLAIRE. — Le droit reconnu au père de faire 
par avance le testament de son fils impubère fut, au mmie siècle, excep- 
tionnellement étendu, en vertu d’une autorisation spéciale du prince, 
_ au cas où le fils serait pubère, mais incapable, en fait, de tester (5). 
C’est origine de la substitution quasi-pupillaire, consacrée par Justinien. 

Désormais tout ascendant a le droit d’instituer un héritier pour son 


_ descendant en état de démence, sous trois conditions : qué le fou 


n'ait pas antérieurement fait son testament ;. qu’il soit héritier légi- 
time du testateur; que celui-ci lui donne la quarte légitime. En cela 
la substitution quasi-pupillaire diffère de la substitution pupillaire. Il y 
a deux autres différences : le droit de faire une substitution quasi-pu- 
pillaire n’est pas un attribut de la puissance paternelle ; puis le choix 
du substitué n’est pas libre si le fou a des enfants ou des frères ét 
sœurs : l'enfant doit être institué de préférence à tout autre; à défaut 
Tenfant, ou doit choisir un des frères ou sœurs (6). T: 


(4) Urr., hk. t., 20 pr. Cest une doctrine Sabinienne : Jav., D., XLII, 5, 98. 

(2) ULP., h. t., 2 pr.,; 1; D., V, 2, 8, 2. Ulpien fait observer ici'que le testament 
ne peut être attaqué comme inofficieux : ni par {es légitimaires du fils, car il n’est 
pas l'œuvre du fils, ni par ceux du père, ċar c’est le testament du fils. | 

(3) Nerat., loc. cit. Cette conséquence a été consacrée par Justinien ({C., VI, 30, 
20). D'après Julien, celui qui est seulement substitué au fils du testateur appelé à 
la succession paternelle, ne peut pas refuser de payer les dettes du père lorsque le 
fils n'a pas usé du bénéfice d'abstention (Jav., D., XLII, 5, 28 : Hereditas et patris et 
filii una est. JuL., ap. Uzr., D., XXIX, 2, 42 pr.). Mais cette conséquence a été 
repoussée par Marcellus et Ulpien : Fintérêt du pupille commande de ne pas décou- 
rager le substitué pupillaire qui hésitera à accepter la succession s’il est exposé à 
payer les dettes grevant l’hérédité paternelle. - | 

(4) Powp., k. t., 44; ULP., 21; 41: Par., 2. Au Bas-Empire, le substitué qui, dans 
l’année du décès, n’a pas fait nommer un tuteur à l'impubère, est déchu de son 
droit (Turov. JI, C., VI, 58, 40). | 

(5) PauL., h. t., 43 pr. ) 

(6) C., VI, 26, 9. | 
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IHI. Infirmation du testament. 


Jusqu’à la mort du testateur, le testament est un acte révocable et 
fragile. Il peut être infirmé soit par la volonté de son auteur (4), soit 
par des faits indépendants de sa volonté. 

Il ne faut pas confondre les causes d'infirmation des bises avec. 
Jes causes de nullité. Le testament est nul lorsqu'il ne satisfait pas aux 
conditions de forme et de fond qui sont prescrites. Il est infirmé lors- 
qu'une des conditions requises pour sa validité disparaît entre le 
moment de sa confection et la mort du testateur, ou lorsque le testa- 
teur change de volonté. La distinction est Amportante : un testament 
nul n’a jamais eu de valeur; par suite il n’a aucune influence sur les 
dispositions prises antérieurement par le défunt. Un testament valable- 
ment fait, mais qui après sa confection est infirmé, suffit pour révoquer 
un testament antérieur (2). ` 

$ +. Révocation: — Anciennement il n’y avait qu’une seule manière 
de révoquer un testament : c’était d’en faire un second (3). Cétait une 
application de la règle d’après laquelle pour détruire un acte il faut 
observer les mêmes formes que pour le réaliser. La confection de ce 
nouveau testament (4) intirmait de plein droit le- premier : il n’était 
pas nécessaire que le testateur exprimât sa volonté de révoquer. Il 
n’était même pas nécessaire que. le nouveau testament produisit un 
effet : il suffisait qu’il fût valable. 

A l’époque classique, où l’on s’efforce de tenir compte de la volonté du 
_.testateur, on a admis d’autres modes de révocation-du testament : si le 
testateur détruit ou jette au féu ses tablettes, le testament n’en subsiste 
pas moins en droit strict, car c’est un acte juridique et non un acte ma- 
tériel; il en est de même si le testateur a rayé sur ses tablettes le nom de 
l'héritier. Mais en fait le testateur a certainement changé d’idée, et il 
serait excessif de ne pas donner effet à sa volonté par cela seul qu’il ne 
l’a pas exprimée dans la forme requise (3). De même si le testament a été 
rédigé en plusieurs exemplaires, il suffit que le testateur en ait détruit 
un pour qu'on puisse. y voir la preuve d’un changement de volonté (6). 

La confection d’un second testament ne révoque plus nécessairement 
le premier si elle ‘a: eu lieu sous l'influence d’une erreur (le testa- 
teur a cru que Phéritier qu’il a institué est mort-(7), ou s’il a détruit 


(4) Urr., D., XXXIV, 4, 4: do. . est voluntas defuncti usque ad vitæ 
supremum exitum. 

(2) Urp., k.t. [D., XXVIII, 3], 2. On appelle injustum le testament nul, ruptum celui 
qui est révoqué ou rompu, irritum celui qui est infirmé par une capilis deminutio, 


desertum ou destilulum, celui qui est caduc par le prédécès ou la renoncialion de 0 


l'institué, ou par une meApate survenue avant i adition. 

(3) P. 423, 6; Ponp., h. t., 

(4) H ne suffit pas que late ait l'apparence d’un testament (Urr. eod , 44). 

(5) Gaivs, IE, 154. Telle était déjà l'opinion de Julien (D., XXX VIL 41, 8, 8). 
Cf. Urr., eod., 2,7; XXXVIII, 6, i, 8. Le nom de l'héritier ‘doit être réputé non 
écrit. Cette opinion plus humaine a été consacrée par un décret de Marc-Aurèle de- 
l'an 166 (ManGeL., D., XXVIII, 4, 3). 

(6) P. 705, 4. PAUL.. ., In PAP., D., XXVIII, 4, 4. 

(7) PAUL, D., XXVII, 5, 92. L'héritier sera tenu d'acquitter les legs contenus 
dans les deux testaments 
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le second testament dans l'intention de faire revivre le premier (4). Le 
Préteur donne à l’héritier désigné dans ce testament la bonorum posses- 
sio secundum tabulas (2). A l'inverse, un testament irrégulièrement fait 
(imperfectum) suffit pour révoquer un testament antérieur, lorsqu'il 
institue un héritier ab intestat (3). Au Bas-Empire, on exige que le 
changement de volonté soit attesté par 5 témoins (4). 

La liberté pour le testateur de changer ses dispositions a été garantie 
par un rescrit d'Hadrien : l'héritier testamentaire qui empêche le de 
cujus de modifier son testament, l'héritier légitime qui l'empêche de 
tester, est exclu comme indigne au profit du fisc (5). | 

Au début du v:siècle, d’après un rescrit d’Honorius, les testaments 
qui ont dix ans de date sont révoqués de plein droit (6). Cette règle 
a été abrogée par Justinien : le délai de dix ans n’a d’autre effet que 
de valider une révocation irrégulièrement faite par une simple décla- 
ration devant 3 témoins, ou consignée dans les actes publics (7). 

§ 2. Capitis deminutio. — Le testament est infirmé lorsque éprès sa 
confection le testateur subit une capitis demainulio (8). Il en est de même 
lorsque l’institué subit une capitis deminutio media ; il perd la qualité de 
citoyen. La maxima c. d. n’a pas cet effet, à moins que l’institué ne soit 
servus pœnæ (9), car on peut instituer un esclave dont le maître a Ja 
testamenti factio avec le testateur. 5 

L’infirmation du testament par la c. d. n’est pas définitive : si le 
testateur recouvre sa capacité, le Préteur donne effet au testament en 
accordant à l’institué la B. P.-secundum tabulas (10) ; il exige toutefois, 
lorsque la c. d. résulte d’un acte volontaire comme l’adrogation, que 
l’adrogé, redevenu su juris, manifeste sa volonté de maintenir son tes- 
tament (11). Quant à l’institué, s’il recouvre sa capacité, le téstament 
reste valable (p. 693, 3). SERES 

$ 3. Survenance d'un héritier sien. — La naissance d’un posthume, 
l'entrée dans la famille d’un fils adoptif, d'une femme in manu, entraî- 
nent la rupture du testament. | | 


(1) Par., D., XXXVII, 41, 41, 2. CE. l'oratio de Pertinax, Inst. IL, 47, 7. 
: pa i B. P. était cum re lorsque l'instituė était l'héritier ab intestat. Garts, 
(3)-ULP., h. t., 2. Cf. PauL, D., XXIX, 7, 8, 4. 
(4) Nov. Theod., 46, 5 et 7. 
(5) Urr., D., XXIX, 6, 4 pr. | ° 
(6) C. Th., IV, 4, 6. Cette innovation.fut inspirée peut-être par l'état troublé de 
l'Occident. Les témoins, dit Honorius, ont dů périr dans l'intervalle, et le testateur 
a dù changer d'intention. Ces raisons n’ont pu avoir une apparence de vérité qu'à 
une époque voisine de l'invasion des Barbares dans l'Italie et les Gaules. 
(7) C., VI, 23, 27. | | | | 
(8) SN IL, e Urr., D., XXVIII, 3, 6, § 5 et 6. 
(9) Sous réserve de la grâce accordée par le prince. (ULr., D., XXXV 
Cf. Ed. Cug. vo EEA Dict. Anna IL. AS g > ŽXXVII, 17, 1,4). 
(10) Cette B. P. était sine re, à moins qu'elle ne fût donnée à l'héritier ab intestat 
(Gaius, I, 447). Il est très douteux que, sous Justinien, on ait maintenu aux héri- 
tiers ae la so ES le bonorum possessor. Les compilalcurs onl sup- 
rimé partout la mention de la B. P. sine re, sauf dans D., i 
: (14) Par., D., XXX VII, 44, 44, 2. XXVI, 3, 42 pr, infe 
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IV. Conservation, ouverture, interprétation des testaments. 


§ 1. Ouverture des tablettes. — Lorsque l’hérédité est déférée par 
testament, l’institué ne peut légalement-connaître sa vocation qu’après 
l'ouverture des tablettes. Le législateur a pris des mesures pour assurer 
la conservation et la remise immédiate de ces tablettes. La loi Cornelia 
édicte des peines sévères contre quiconque a frauduleusement détruit 
ou altéré un testament (1), ou refusé par dol de le produire (2). Aucune 
formalité n’était requise à cette époque. Moins d'un siècle plus tard, 
en 759, la loj Julia vicesimaria, proposée par Auguste, fit de l’ouver- 
ture du testament un acte solennel et public. Les tablettes sont 
porté. 3u bureau du percepteur de l’impôt du vingtième et présentées 
aux témoins du testament ou à la majeure partie d’entre eux pour la 
vérification des cachets qu'ils ont apposés (3). Cette formalité 
remplie, ‘e testament est ouvert et lecture en est donnée. Le percep- 


` 


teur est autorisé à en prendre une copie qui, revêtue de son sceau, 
est déposée dans ses archives pour y être consultée en cas de perte de 
Poriginal (4). | où 

L'ouverture du testament doit être faite aussitôt que possible, ordi- 
nairement de 3 à 5 jours après le décès si les intéressés sont pré- 
sents, après leur retour s’ils sont absents. On veut faciliter la per- 
ception immédiate de l'impôt, éviter toute dissimulation des valeurs 
héréditaires (5). | | 

Les règles édictées par la loi sur louverture des tablettes sont sanc- 
tionnées par une amende de 5000 sesterees en cas de contraven- 
‘tion (6). | , | PON 

L’ouverture ou la production d’un testament peut donner lieu à des 
difficultés de la part soit des témoins, soit du détenteur des tablettes. 


(4) Mon., D., XLVHI, 40, 33. Sans préjudice de l'action de la loi Aquilia. Cette loi 
Cornelia testamentaria est sans doute l’un des chapitres de la loi Cornelia’ de falsis 
proposée par Sylla (666 ou 673). Cf. Voicr, Rg., I, 492, 

. (2) Pau, V, 25. 4: IV, 7, 2-4; D., XL VIII, 40, 2. 

(3) Uzp., D., XXIX, 3, 4. Exemples d'une déclaration de succession : P. Oxy., 
VII, 4444 de l’an 237. P. Amherst, II, 72 de l'an 246. Cf. MiTreis, Sav. Z., XXIL, 
198: XXXII, 344; Girard, Textes, 844, 815. Ce bureau recevait aussi les déclarations 
de décès : P. Oxy., l c. zo | 
… (4) Pau, IV, 6, 4; cf. le testament de C. Longinus Castor de Pan 199 (P. Berlin, 
I, 326), IJ, 41 : Apertum et recognitum Arsinoe melropoli in foro Augusti in stalinne 
vicesimæ hereditatum et libertaitum. Au 1x siècle, l'impôt était affermé aux publi- 
cains (PLiN.. Paneg., 37 et 40). i | 

(5) PauL, IV, 6, 3. Get impôt avait été établi par Auguste au profit de la caisse 
de relraite (ærarium militare) qu'il avait créée pour assurer une pension aux sol- 
dats qui avaient achevé leur temps de service (Test. Ancyr., II, 35-39). Seuls les 
héritiers domestiques (PLin., Paneg., 37) et les pauvres (Dro, LV, 25) en étaient 
exempts. Nerva et Trajan étendirent cetle exemption aux ascendants et aux des- : 
cendants ainsi qu'aux frères et sœurs (PLIN., eod., 37-38). Le privilège accordé aux 
héritiers domestiques était réservé aux « anciens citoyens » : les enfants nés avant 
que leur père eût acquis le droit de cité, ne pouvaient en jouir même si le prince 
avait concédé à leur père la puissance paternelle. Nerva décida que la concession 
de la puissance paternelle suffirait désormais pour assurer aux fils l’'exemption 
de l'impôt par rapport à la succession de leur père, et que pour celle dé la mère 
. il suffirait d'obtenir du prince le jus cognationis. Trajan supprima ces conditions, 

et dès lors les nouveaux citoyens furent traités comme les anciens, : 

(6) Pauz, IV, 6, 2. i | 
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Ces difficuités sont de la compétence du Préteur à Rome, du gouver- 
neur dans les provinces. Elles ont été réglées par l'Édit prétorien. | 
a) Le magistrat force les témoins présents à comparaître et les invite 
à déclarer s ls reconnaissent leurs sceaux. Sil y en a d’absents, on ne 
peut les obliger à se déplacer ; on doit envoyer les tablettes au lieu de 
leur résidence. Cependant si la majeure partie des témoins comparaîit, 
on peut procéder à l’ouverlure et à la lecfure du testament. S'ils sont 
tous absents et qu’il y ait urgence, le magistrat fera ouvrir le testament 
en présence dhommes très honorables qui, après l’avoir reconnu et 

copié, le scelleront à nouveau; on l’enverra ensuite aux témoins (1). 

b) Si le testament est aux mains d’un tiers, le magistrat, sur la 
demande de toute personne intéressée (héritier ou légataire), donnera 
l’ordre d'exhiber les tablettes en sa présence (2). Le refus du détenteur 
entraîne une condamnation calculée d’après l'intérêt du deman- 
deur (3). L’interdit de tabulis exhibendis se donne également contre celui 
qui. par dol a cessé de posséder le testament (4). 

c) Le testament, après son ouverture, reste aux mains de P héritier qui 
est tenu d’en donner communication à toute personne intéressée (5). 
En cas de refus, le Préteur ly contraint par voie de coercition si lhé- 
ritier reconnaît avoir chez lui le testament, par l’interdit de tabulis exhi- 

_bendis s’il nie être en possession des tablettes (6). En cas de contesta- 
tion sur le droit à l’hérédité, le testament est déposé provisoirement 
dans un temple ou chez une personne de confiance (7). 

L'ouverture du testament n’a pas toujours poùr effet de fixer d’une 
manière définitive la vocation de l’héritier institué. Cette vocation peut 
dépendre de l’arrivée d’une condition, de la naissance d'un. enfant . 
simplement conçu, de lissue d’un procès (8). | 

Dans le premier cas, le Préteur accorde T E à Pinstitué 
une B. P: secundum tabulas, en lui faisant promettre sous caution de 
restituer les biens si la condition vient à défaillir (9). Dans le second 
cas, le Préteur envoie la. mère en possession des biens (40). Cet envoi 
en possession a pour but de lui assurer pendant sa grossesse des 
moyens d'existence (44): Le Préteur estime qu’il est d'intérêt public de 
favoriser la naissance du part : les frais d'entretien de la mére sont 

(4) Uzr., D., XXIX, 8, 4; 6; Pau, 5; Gaws, 7, 

(2) ULP., D. XLII, 5, À pr.; 8, 40; 3, 47, 

(3) Ibid., 3, Ti 3, 11. 

(4) Ibid., 3, 

. (5) ULP., D XXIX, 3, 2 pr.; GAIUS, eod., À pr., 4. 

(6) Urp., D. XXIX. 3, 2,8; ALI, 5; 3: cf. PAUL, V, 7, 6. 

(D Jave D... LILI, 5, à. 

(8) Dans ce dernier cas, le pay ement de l'impôt sur les succéssions est nécessai- 
rément différé. Pour éviter ce retard préjudiciable au fisc, un édit d'Iladrien décide 
que l'héritier instilué qui présentera au magistrat un testament d'apparence 
valable (C., XI, 33, 8) sera immédiatement envoyé en possession des choses cor- 
- porelles comprises dans la succession au moment du décès, en attendant le juge- 
ment du procès (Sev., Car.. C., VI, 43, 4). Cet envoi en possession doit être 
demandé dans l’année du décès (Pau, II, 5. 44-48). 

o) ) Powr., D., XXVIII, 5, 23 pr.; Ur., D., H, N, 42. 

40) Urr., D., PAS $.. 48, 3. L'ordre du Préteur est sanctionné par un interdit. | 


D,, XLII, 4, 3, 
(41) Alimenta; Tai servi: ULP., D., ro 9. 1. 19; PAUL, 4 pr. 
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_ comme une dette de la succession (4). Cette règle s'applique ‘au. pos- 


thume sien qui n’a pas été exhérédé. Pour le posthume externe, la 
mère n’a droit à l’envoi en possession que si elle n’a pas de quoi sub- 
venir à ses besoins (2). | | | 

En cas de contestation sur le droit de la mère à la B. P. ventris 
nomine, si la mauvaise foi de la demanderesse est évidente, le Pré- 
teur rejette la requête; sinon le doute s’interprète en faveur de la 
mère (3). .. SEa 

$ 2. Interprétation des testaments. — Le principe fondamental 
est qu’on doit s’attacher à lintention plutôt qu'aux paroles du testa- 
teur. Ce principe, qui avait des partisans dès le temps de Cicéron et 
qui a été formulé par Papinien (4), était étranger à l’ancien droit : à 
cette époque, l’idée dominante était d’assurer le maintien du testa- 
ment (favor testamentorum), aù risque de méconnaître la volonté du- 


disposant. L'orientation nouvelle de la jurisprudence est la consé- 


quence du changement qui s’est produit dans les mœurs quant à l’usage 
et au but pratique du testament. | 
Ahciennement, le testament n’était usité qu’à défaut d’héritier domes- 
tique ou lorsque cet héritier avait démérité. Le père. de famille avait 
le devoir de choisir la personne la plus digne pour continuer sa maison 
et son culte. Le rôle de la jurisprudence fut d'assurer l'efficacité du 
choix fait par le testateur, et pour cela elle dut faire abstraction des 
clauses du testament qui auraient pu y porter obstacle. Elle ne pou- 
vait admettre à la succession les agnats que le testateur avait exclus 
de l'honneur d’une institution. Elle devait sacrifier à tout prix les 
clauses dont l'exécution aurait amené le concours des héritiers ab in- 
teétat. Parmi les dernières volontés du défunt, l'institution d’héritier 
était la partie essentielle. Tout le reste était secondaire et ne méritait 
d’être exécuté que s’il n’y avait rien de contraire au but principal du 
testament. . . à - | a 
Après la décadence des cultes domestiques et sous le régime de la 
propriété individuelle, le -point-de vuė s’est modifié. La règle antique 
a été maintenue, mais plutôt en la forme. Toutes les volontés du tes- 
tateur, en tant qu’elles ne’sont ni impossibles, ni illicites, ni immo- 


rales, paraissent également respectables : la jurisprudence s'efforce . 


ta? Uzr., eod., å, 10 et 45; eod, 9. - | | 

(2) Gaius, cod., 5 pr. ULP., 6. L’édit De ventre in possessionem mittendo existait au 
temps de Cicéron : d'après Servius, l'héritier instilué ou substitué devait non pas 
réserver les biens héréditaires, mais remeltre à la femme l'argent ou les choses 
nécessaires (Uzp., eod., 4, 24), constituer un gardien, si c'était utile, par exemple 
pour un troupeau;-enfin, s'il y avait quelque difficulté, la soumettre à un arbitre 
(Gibid., 4, 25). Plus tard l'usage s’introduisit de demander la nomination d'un cura- 
teur (curator ventris) chargé de fournir à la mère ce qu’il jugeait nécessaire eu égard 
à la fortune du défunt, à son rang social et à celui de la femme (fbid., 4, 19 et 20). 
Ce curateur était d'ordinaire chargé en même temps de la garde des biens hérédi- 
taires (curator bonorum). Il était responsable vis-à-vis des créanciers de la succes- 
sion (ibid., 4, 47 et 48, 22 et 23)..La constitution d’un curateur au ventre fut 
consacrée par l'édit perpétuel : la mère en demandait la nomination aux magistrats 


du peuple romain (Mop., D., XX VI, 3, 20 


PN - 

(3) Haor., ap. ULP., eod., 1, 14-16; XENI 4, 3 in fine. N | 
(4) D., XXXV, 4, 401 pr. : In conditionibus testamentorum voluntaiem potius quam 
verba considerari oporlet. SEnv., D., XXXIH, 40, 7, 2. Cf. p. 767, 3; 704, 7. 


45 
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. Pen assurer l'efficacité. Elle ne fit d’ailleurs que suivre le courant de 


l’opinion publique : au 1° siècle de notre ère, les bons citoyens consi 


| déraient comme un cas de conscience d’accomplir les dernières volontés 


d’un mourant, alors même qu’elles n’avaient pas été régulièrement 
exprimées (4). Les jurisconsultes du siècle des Antonins sont enirés 
dans la voie nouvelle qui leur était tracée par la pratique ( 2). Ils n'ont 
pas rompu brusquement avec l’ancien mode d'interprétation : en bien 
des points, les règles anciennes subsistent (3); mais la tendance est de 
prendré:en considération la volonté du testateur (4), et la doctrine, qui 
en assure l'efficacité, reçoit toute son ampleur au temps de Papinien et 
des Sévères (5). | 


yV, Restrictions à la liberts de tester. 


La liberté de tester s’est introduite à Rome lorsque le testament 
comitial est devenu un acte de pure forme, une déclaration faite devant 
80 licteurs ; elle s’est affermie lorsque le testament est devenu un acte 
privé (per œs et libram). C’est l’époque où le principe de la conserva- | 
tion des biens dans la famille n’est guère plus observé, où le régime 
de la propriété familiale fait place à celui de la propriété individuelle. 
La liberté de tester n’a d’ailleurs jamais été entière : pour prévenir des 


= äbus, on l’a soumise à une série de restrictions établies les unes par le 


droit civil, les autres par le droit prétorien, la coutume, les constitu- 
tions impériales. Les plus anciennes remontent à [a seconde moitié du 
vie siècle, à l'époque même où le testament comitral est tombé en désué- 
tude. Il est difficile de croire qu’il y ait là une simple coïncidence. H 
est vraisemblable que si, jusqu'alors, le droit de tester n’a pas été 


limité, c’est qu'il était soumis au contrôle dés pontifes et du peuple. 


Ces restrictions ont été établies d’abord dans Fintérêt de la famille, 
puis dans celui du patron ; elles ont pour but de prévenir une omission 
où une exhérédation injuste. Elles sont de deux sortes : les unes de 
pure forme, les autres touchant au fond du droit. Le droit civil et le 
droit prétorien refusent d'admettre une. exhérédation par prétérition : 
l’exhérédation doit être formelle. La coutume est -plus exigeante : elle 
veut que le testateur laisse à certaines personnes une portion de sa 
fortune. La règle du droit civil a pour sanction la nullité ou la rupture 
du testament ; les règles du droit prétorien ou de la coutume ont pour 
sanclion la rescision totale ou partielle du testament, au moyen de la 
bonorum. possessio contra tabulas ou de la plainte d’inofficiosité. | 

§ 4%. Droit civil. — 4. EXHÉRÉDATION DES HÉRITIERS SIENS — Le’ 
testateur, qui a des héritiers siens, doit, à peine de nullité, les instituer 


-ou les exhéréder formellement (6). Il est tenu de se prononcer.sur la 


(1) Piin., Ep., IV, 40; V, 7: Mihi aulem defuncti voluntas anliquior jure est. ` 

(2) Exemples : Cers., ap. Urr., D., XXIV, 4, 5,45; XXIX, 7, 48; JuL. eod., 2, 4; 
ScÆv., D., XXXVI, 4, 76; Marcer., D., XXXIX, 5, 20, 4. | 

(3) Exemples : JuL., ap. Gar, D., XXX, 68, 8. | 

(4) C'est commettre un dol, dit Julien, que de réclamer l’exécution d’un legs con- 
irairement à l'intention du testateur (ap. Utr., D., XLIV, 4, 4, 44). ' 

a CE. pour cette période, Costa, Papinians, t. III, 50. | 

6) Ukr., XXII, 44. Cf. JuL., ap. Arua., h. t. [D., XXVII, 27, 48, 1. 
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situation qu’il entend leur faire : il ne lui est pas permis de les omettre. 
En formulant cette règle, les Prudents n’ont fait que consacrer un 
antique usage. À l’époque où le testament se faisait dans les comices, 
le chef de famille ne pouvait exhéréder son héritier sien, le priver de 
sa part dans les biens patrimoniaux, que par une clause expresse. 
Cette exigence a été maintenue sous le régime de la propriété indivi- 
duelle : elle fournit le moyen de protéger les héritiers siens qui n’ont 
pas démérité, si le père n'ose pas les exclure nominativement. 
. -Cette règle fut appliquée d’abord au cas où le testateur avait cru par 
erreur que son fils était mort (1). On l’étendit au cas où il l’avait omis : 
erreur fut ici présumée (2). L’exhérédation doit être pure et simple (3)- 
_et faite en termes sacramentels ; elle doit être totale {4) ; il faut la renou- 
veler autant de fois que le testament contient de substitutions (5). - 
Sous l’Empire, on a admis quelques atténuations : au lieu de Pim- 
pératif, on peut employer le futur ou le passé (6) ; — suivant les Procu- 
liens, le testament reste valable lorsque le fils omis est mort avant le 
testateur (7); — l’omission d’une fille n’entraîne plus la nullité du tes- 
tament : on donne à chaque fille une part virile si elle concourt avec 
des héritiers siens, la moitié des biens si elle concourt avec des étran- 
gers (8); — lexhérédation doit en principe être nominative, mais pour 
les filles et les petits-fils, elle peut être collective (9). | 
L’exhérédation est en général motivée par l’inconduite de Penfant. 
Elle a lieu parfois dans son intérêt et se combine alors avec un fidéi- 
commis d’'hérédité. Cette clause était très usitéé au temps d’Ulpien 
lorsque l'enfant était impubère (10) : elle facilitait Fadministration des 
biens héréditairés pendant la période où lhéritier sien‘était incapable. 
2. Les postHumes. — Les Prudents ont étendu la qualité d’héritier 


(4) Cic., De Or., I, 38,175. Va. Max., VII, 7, 4. D’après Appleton (Testament, 101) 
et Girard (p. 850, 1), qui font remonter aux Douze Tables la liberté de tester, l’obli- 
gation d’exhéréder l'héritier sien qu’onne veutpas instituer aurait été maintenue; mais 
ce serait seulement trois siècles plus tard, au temps de Cicéron, qu'on aurait exigé 
pour le fils une exhérédation nominative : jusque-là l'exhérédation enter ceteros 
aurait suffi. On admettra difficilement qu’à l’époque du testament comitial on ait 
employé une formule d’exhérédation autre que celle qui a été rigoureusement 
imposée jusque vers le temps des Antonins : Tilius filius meus exheres esto. (Garus, 
il, 427.) Le témoignage de Justinien (C., VI, 28, 4 pr.), invoqué en sens contraire, 
prouve simplement que, lors de l'introduction du testament per æs et libram, on 
se contenta d’une formule générale d’exhérédation, et que les centumwvirs ont réagi 
contre cette tolérance en exigeant, pour les fils l'emploi de la forme nominative, 
anciennement usitée devant les comices. | | 

(2) C., VI, 29, 1 : cujus non meminit. Inst., IL., 43, 4 : ne videantur per oblivionem 
prælerilæ esse. | 

(3) Uur., h. t., 3, 1. L’exhérédé peut être exclu des tombeaux. D., XI, 7, 6 pr. - 

{4) L’exhérédation ex re certa-est nulle. Saæv., h. t., 19. | 

(5) Uur., h. t., 3, 6. Marcer., ap. Urr, D., XXXVII, 4, 8, 8. 

(6) ELoR., h. t., 47. Mop., D., XX VIIL, 5, 61 : te... exheredani. Un. 

(7) Garvs, II, 493, 424. Paur, III. 4b, 8. Just., C., VI, 28, 4 pr., attribue aux cen- 
tumvirs la différence quant aux effets de omission. — — > > 2 | 

(8) Cette innovation s'imposa après la loi Voconia qui défendait d’instituer une 
femme lorsque la fortune du testateur dépassait un certain chiffre. L'omission fit 
présumer la volonté du père de ne pas laisser à sa fille une somme supérieure à 
celle que la loi lui permettait de léguer : la moitié de ses biens s'il avait une fille 
unique, une part virile s’il avait plusieurs enfants. 

H ALEX., C., 11, 42, 43. 

10) ULP., k. t, 48 
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sien au posthume, c’est-à-dire à Penfant né après la confection du tes- 
tament. Par suite, la naissance d’un posthume entraîne la rupture du 
testament (4). Le testateur a la ressource de faire un nouveau testa- 
ment. Mais si Penfant naissait après la mort du testateur, la rupture 


était irrémédiable; on trouva excessif que le testateur ne pût la pré- 


venir : on lui permit d’instituer ou d'exhéréder par avance le posthume, 
bien que ce fût une personne incertaine. | o 
Cette faculté fut accordée : a) pour les enfants conçus iors de la con- 


fection du testament et qui, s'ils avaient été vivants à cette époque, 


n'auraient pas été sui : tel le petit-fils du testateur dont le père peut 
mourir avant le de cujus. Cette innovation fut admise sous linfluence 
Aquilius Gallus (2); b) pour l’enfant conçu lors de la confection du 
testament et né du vivant du testateur (3). 

Une loi du début de l’Empire (4), la loi Junia Vellæa, dispensa le 
testateur de refaire son testament et välida l’institution ou l’exhéré- 
dation faite par avance. Elle en fit autant pour le petit-fils déjà né lors 

la confection du. testament et qui, du vivant du testateur, devient 
son héritier sien par suite du prédécès de son père. Mais elle spécifia 
que les posthumes du sexe masculin ne pourraient être exhérédés que 
 nominativement ; ceux du sexe féminin peuvent être exhérédés inter 


ceteros, pourvu qu’on leur fasse un legs (5). Un siècle plus tard, Julien fit. 


appliquer la loi Junia Vellæa au petit-fils conçu lors de la confection du 
testament, né du vivant de son père, mais qui, à la mort du de cujus, était 
devenu son héritier sien par le prédécès de son père (6). — Un Sc. pro- 
posé par Hadrien étendit cette faveur à une nouvelle catégorie d’enfants, 
à ceux qui avaiént acquis la qualité d’héritiers siens après le décès du 
père, par lerroris causæ probatio (T). À la fin du n° siècle, on consi- 
déra comme suffisante pour prévenir la rupture du testament, l’insti- 
tution d’une personne qui, au décès du testateur, était devenue son 
héritier sien par adoption (8) ; mais on ne pouvait valablement l’exhé- 
réder : Exheredatio extranei, res inepta (9). | | | - 
Grâce à ces extensions successives, on écarta presque entièrement la 


règle agnatione postumi rumpitur: testamentum, ainsi que celle qui traite 


les posthumes comme des personnes incertaines. | 
& 2. Droit prétorien. — De nouvelles restrictions à la liberté de 
tester furent établies à la fin de la République et au début de l'Empire, 


. (4) Cre., De Or., I, 57 : Conslal agnascendo rumpi testamentum. 

2) La formule qu'il rédigea à cet effet est citée dans Scævola (D., XXVIII, 2, 
29 pr.) Elle a été appliquée plus tard à l’arrière-petit-fils du testateur (1b.,.29, 2). 

(3) Ibid., 29, 10 : Voluil vivis nobis nalos similiter non rumpere lestamenta. : 

(4) La dale n'est pas certaine. Voir notre article Lex (Dict. Antiq., H), 4152) : 
d’après Borghesi (V, 20), Junius Silanus et Vellæus Tutor furent consuls suffects 
en 780 — 27; mais un fragment des Actes des frères Arvals ne permet pas d’ac- 
cepter cetle opinion. Dessau (Prosopogr., Il, 246) propose la date de 779 = 26. 

(5) Gaius, Il, 134. De | 

(6) Scæv., h. t., 29, 15 et 16. Ces quatre nouvelles classes de posthumes sont 
désignées par les noms de posthumes Aquiliens, Velléiens, quasi-Velléiens, Juliens. 

(7) Garrus, IT, 443. | 

(8) Par., k. t., 28, 1. Urr., D.. XXXVII, 4, 8, 8. Au temps de Gaius (H, 138-140), 
cela n’était pas encore admis. oo ER 

(9) PauL., D., XLV, 4, 432 pr. l 
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soit par le Préteur, soit par la coutume. Elles étaient particulièrement 
nécessaires à une époque où Fon voyait beaucoup de citoyens disposer 
de leur fortune au profit de personnes étrangères à leur famille. On. 
instituait héritiers, au préjudice d’un neveu ou d’un frère, des hommes 
que l’on conriaissait à peine ou même que l’on n'avait jamais vus (4). 
Cicéron, qui se flatte de n’avoir jamais rien reçu que de ses amis, 
reconnaît avoir recueilli plus de vingt millions de sesterces. 

Comme le droit civil, le Préteur s’est montré défavorable à l’exhéré- 
dation des descendants : il a voulu assurer le titre d’héritier à ceux. 
qui n’avaient pas démérité. Comme le droit civil, il a pensé qu’il suffi- 
sait de forcer le testateur à s'expliquer catégoriquement sur la situa- 
tion qu’il entendait leur faire. Si le père de famille croit devoir leur 
refuser la qualité d’héritier, qu’il ait le courage de son opinion, et qu il 
le dise dans son testament | La restriction à la liberté de tester est ici 
plutôt morale qu’effective; les descendants ne sont pas sûrs d’avoir le 
patrimoine paternel qui peut être épuisé par des legs. 

L'innovation due au Préteur a consisté à étendre le -cercle des 
personnes qui doivent être honorées du titre d’héritier ou exhérédées 


formellement; à exiger que tous- les. descendants måles soient E | 


rédés nominativement (2). 

Le Préteur a eu en vue tout d’abord les enfants émancipés. Il a id 
équitable de rescinder la capitis deminutio qu’ils ont subie et de les 
traiter comme les enfants restés en puissance (3). Désormais le père 
de famille, qui peut arbitrairement émanciper son fils, ne peut plus le 
passer sous silence dans son testament. On a ensuite appliqué la règle 
à tous les enfants sortis d’une autre manière de la puissance pater- 
nelle, puis à ceux-là même qui n’avaient jamais été en la puissance du 
testateur @). Tel est l’enfant né d’un émancipé ou d’un adopté, mais 
conçu après que son père est sorti de sa famille naturelle; tel aussi 
Penfant d'un. Latin qui a acquis la cité romaine avec son père, sans 
que celui-ci ait obtenu la puissance paternelle (5). Mais, pas plus que 
le droit civil, le Préteur ne s’est occupé des, enfants vis-à-vis de leur 
mère, ni des descendants par les femmes (6). | 

Lorsqu'un des. enfants auxquels Pédit s'applique a. été omis ou 
irrégulièrement exhérédé, le testament n’est pas nul, mais l'enfant 
peut demander au magistrat la bonorum possessio contra tabulas (7). Elle 
le rend heredis loco (8) et lui fait obtenir une part égale à celle qu’il 
aurait ab intestat (9). Onna o à rechercher si l'institué accepte ou non 


(4) Cc., Phil., II, 16, 4140.. 
(2) GAIUS, If, 129 : 135. 
(3) Pau, D., XXXVII, 4, 
4) Ure., R. l, [D., XX VIE 4], 1-6; Pone., D., XXXVIII, 6, 5, 4. 
5) AFR., h. t., 14, 4; ULP., 3 pr. ; PAUL, 6 pr.; ULP., Collatio, XVI, 7, 2. 
6) PAUL., h. t., $, 2; GAIUS, D., XXX VI, 16. 43. 
(7) ULP., h.t., 8, 44- 12. Cetle bonorum possessio existait au temps de Labéon. 
&) Cf., ponr les filles, -le réscrit cité par Gaius, II, 126. | 
9) Les jurisconsultes du n° siècle lui reconnaissent un droit supérieur à celui 
de l'hérilier institué (JuL., h. t., 13 pr. : ils lui accordent la B. P. cumre Cette inno- 
vation remonte relee bla biement à l’époque où la B. P. unde liberi -fut accordée 
cum re à l'émancipé. La B. P. secundum tabulas fut donnée cum re dans divers 
cas par Hadrien (D., XXVII, 3, 43 pr.) et Antonin le HUE Garos, Il, 420. 
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la succession : la à. p- est donnée contra ipsum testamentum, contra 
lignum (4); mais il faut que l’institué survive au testateur. La b. p. 
c. t. profite également aux enfants régulièrement institués {2) lorsque 
la part qui leur est attribuée par le testateur est. inférieure à celle. qu'ils 
auraient ab intestat. Les enfants régulièrement exhérédés ne ds 
jamais s’en prévaloir (3). 

La succession se partage enire tous les ayants Jai à la bonorum pos- 
sessio et à l'exclusion de tous autres héritiers. Les légataires ne peuvent 
pas réclamer la délivrance de leurs légs, à l'exception des parents et 
des enfants du testateur, et même de sa femme ou de sa belle-fille, 


mais seulement pour le legs de leur dot (4). Lab. p. c. t. n’a donc pas 


un effet absolu : elle laisse subsister le testament à l'égard de certaines 
personnes; elle laisse. pareillement subsister les dispositions qui ne 
nuisent pas à ceux que le Préteur a voulu protéger : telle seraït une 
substitution pupillaire (5). | 

Les divergences. qui existaient entre le droit civil et le droit de 
_ quant à I exhér édation, ont pris fin sous Justinien : le testateur doit 
instituer ou exhéréder nominativement tous ses descendants légitimes 
(les descendants par les femmes exceptés), qu'ils soient ou non sous sa 


_ puissance, même les posthumes, pourvu qu'ils soient en ordre utile: 


pour succéder. H wya plus à distinguer entre les fils et les filles, ni 
quant à la forme de lexhérédation, ni quant à la sanction de lomis- 
sion. Mais, sous ce dernier rapport, Justinien a établi une distinction 
nouvelle et peu justifiée suivant que l’enfant omis est ou non en 
puissance : dans le premier cas, le testament est nul; dans le second, 
l'enfant omis qui survit au testateur a lab. p. c. t. (6). 

§ 3. Droit coutumier. — Si le testateur était en règle avec le droit 
civil et le droit prétorien lorsqu'il avait honoré du titre d’héritier cer- 
 tains descendants, l’usage des honnêtes gens lui faisait un devoir de 
laisser à ses plus proches parents, s'ils n'avaient pas démérité, une 
partie de sa fortune (7). Cet usage trouvait à l’époque antique sa sanc- 
tion dans le contrôle exercé par les pontifes et par le peuple sur le tes- 
tament comitial. Après l’introdüction de la liberté de tester, cette 
garantie disparut : les abus ne tardèrent pas à se produire (8). Il fallut 
aviser aux moyens de faire respecter la coutume : en donnant effet 


. (4) PAUL, h. t., & pr.; Tryra., 49. La b. p. p t.. est transmissible par cela seul 
que l'ayant droit survit au testateur : Jur., i. t, $. 
Commisso per alium edicto : Urr., h. i., 8; ne 10, 4; XXXVIL 5, 46, 
gi ULr. h. t, 40, 5. On ne considère pas comme régulière l'exhérédation condi- 
tionnelle : Herm, h. t., 48. Le père qui veut déshériter son enfant doit le faire d'une 
facon ferme. 


(4) Ure., D., XXX VII, 5, 4 pr. Siau lieu de laisser un legs à l'une des personnes 
exceptées, le testateur lui avait aitribué une portion de lhérédilé, il aurait été. 


‘bien dur de ne pas la lui conserver : on admit au n° siècle, soùs l'influence de 
Julien, que l'institution jouirait de la même faveur que. le legs (Ibid, 5, 6). 

(5) ATR., D, XXVIII, 6, 34, 2. Pour les affranchissements, ULP., cit., 8, 2. 

(6) C., VI, 28, 4. Getie ‘distinction. n'était guère pratique : les liens de lagna- 


tion étaient très. faibles à cetle époque et ne tardèrent pas à être brisés. Le silence 


de la Nov. 145 Poe la b. p. c. t. donne lieu de penser T i n'était plus usitée. 

(7) Urr., h. i., [D., V, 23, 8,14. CE V: Max., VII, Summa cum iniquitate 
paternum n, abrogaverat. Ibid., 4 : Si ipsa Perr A de re cognosceret. 

(8) Vaz, Maz., VIIL è 
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à la nuncupatio qui accompagnait la mancipation dans le testament per 
œs. el libram, on n'avait pas entendu dispenser le testateur de s’y 
conformer. Il était du devoir des magistrats de ne pas se prêter à 
l'exécution d’un testament contraire à l’usage (1). La question de 
savoir si le testament doit ou non être approuvé, ne se pose d'ailleurs 
que lorsqu'on l’attaque pour inofficiosité, lorsqu'on soutient qu’il n’a 
pas été fait ex officio pietatis. s i me | 

d. QUERELA INOFFICIOST TESTAMENTI. — Pour donner satisfaction aux 
héritiers ab intestat qui se plaignaient d’avoir été injustement exhé- 
rédés ou omis, on avait le choix entre deux moyens qui, l’un et 
l’autre, furent adoptés suivant les circonstances. Le premier consistait 
à faire appel à l'autorité du Préteur qui, en vertu de son tmperium, 
décidait lequei des prétendants était le plus digne de l’hérédité, puis 
envoyait le plaignant en possession de l’hérédité et refusait toute action 
à l’héritier institué (2). C'était un cas exceptionnel; et, pour une 
mesure aussi grave, on n'était pas sûr de trouver un magistrat disposé 
à en prendre la responsabilité. L'empereur seul se sentit assez fort 
pour le faire (3). ne 

Le second moyen, plus normal et de beaucoup, semble-t-il, le plus 
usité, consistait à intenter contre l'héritier testamentaire une action en 
pétition d’hérédité devant le tribunal compétent en ces sortes d’affaires, 
celui des centumvirs. Le plaignant réclamait la succession ab intestat 

en contestant la validité du testament qui lui était opposé. Mais, au 
préalable, le demandeur notifiait au magistrat par un libelle, ou à son 
adversaire par une denuntiatio, sa plainte contre l’exhérédation dont il 
avait été l’objet (4) : c'était la phase préparatoire du procès (yræparatio: 
litis). Elle produisait un effet juridique important : elle rendait trans- 
missible le droit du plaignant (5). La notification n’était même pas 
indispensable : il suffisait que l’ayant droit eût fait une démarche, 
manifesté sa volonté avant sa mort (6). La querela avait souvent un 
autre effet : l’héritier institué n’osait pas se prévaloir du testament. 
S'il persistait, il passait pour un malhonnête homme, et le procès sui- 
vait son cours (1). | a nn | 

Le plaignant exerce la pétition d’hérédité, mais devant le juge il doit ` 
| (4) Garos, h. 4, 4: Non est consentiendum parentibus qui injuriam adversus 
liberos suos testamento inducunt. Il sagit bien ici d'un assentiment, d'une appro- 
bation qui est nécessaire à l'efficacité du testament. Var. Max., VIL, 7. 4 : Suprema 
judicia improbavit. Ibid., T: Nec factum illius comprobare voluit (prætor). - 

(2) QointiL., I, 40, 3. D'après Var. Max., VIL 7,5, le préteur G. Calpurnius Piso 
n’hésita pas à accueillir une parcille demände : Bonorum adolescentis possessionrm 
ei dedit, heredesque lege agere passus non est. Le plaignant était un père de tamille 
qui, ayant élevé huit fils jusqu'à l’âge d'homme, était indigné d'avoir été déshérilé 
par Pun d’eux qu'il avait donué en adoption. | 

(3) V. Max., VU, 7, 3 et 4, cite deux décrets d'Auguste. 

(4) Le mot querela s'applique aux divers cas où la poursuite en justice est subor- 
donnée au dépôt d'une plainte : à côté de la querela inofficiosi, il y a la querela 
paironi, la querela non numeralæ pecuniæ, la querela de l'esclave contre son mailre, 
du patron contre l’affranchi qui l’a offensé (Uzr., D., I, 12, 4,8; 4, 10). 

(5) Urr., D., V, 2, 6,2; PAUL, ed., "T. | En 
(6) Ibid.: comminari accusalionem. | | 
(7) V. Max., VII, 7, 2 : Heredes... sacramento cum adolescentulo contendere ausi non 


suni... Ibid., À : Cum improbissimis heredibus de palernis bonis apud centumviros 
contenait, | 
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déposer des conclusions sur l’inofficiosité du testament (1). Si le juge 
autorise lenquête, le débat qui s’engage sur cette question incidente (2) 
se termine par un jugement interlocutoire : le juge constate, s'il y à 
lieu, que le testament est. l’œuvre d’un fou (3) et par sulte nul ab 
initio (4). Dès lors la solution de la question principale ne fait plus de 
doute : le plaignant obtient gain de cause dans la pétition d’hérédité. 

Le tribunal des centumvirs ne pouvait juger ni les procès intéres- 
sant les habitants des provinces parce que ces procès devaient être 
intentés devant le tribunal du domicile de l’institué (5); ni ceux qui 
concérnaient les successeurs prétôriens, parce que ces procès ne pou- 
vaient, même à Rome, être intentés dans la forme d’une action de la loi. 
La plainte d’inofficiosité fut, plus d’une fois sous l'Empire, soumise à 
Punus judex ou jugée extra ordinem soit par l’empereur (6), soit par les 
gouverneurs de provinces. ` | | 

Les règles, établies par les empereurs pour les causes soumises à la 
procédure extraordinaire (7), furent en partie étendues par la pra- 
tique judiciaire aux affaires deférées au tribunal des centumwvirs. 
L'unité de jurisprudence en matière de testament inofficieux fut ainsi 
progressivement réalisée. E O d | 

2. DES PERSONNES QUI PEUVENT EXERCER LA QUERELA. — Le droit d’atta- 
“quer un testament pour inofficiosité est réservé à certains proches 
parents appelés à la succession ab intestat.. Le nombre des ayants . 
droit s’est accru à mesure que l’édit du Préteur et les empereurs ont 
élargi le cercle des successeurs ab intestat. On ne distingue plus entre 
la parenté civile et la parenté naturelle, depuis que le Préteur a établi 
la b. p. unde cognati; ni entre le père et la mère, depuis les Sc. qui-ont 
admis un droit de succession réciproque entre la mère et ses enfants. 


(i) Lilem ou rem inofficiosi ordinare: Par., D., XX VI, 2, 26,2; Urr., hk. t., 8.1. 
On considère souvent la plainte d'inofficiosité comme une action spéciale 
analogue à l’action d'injures et distinrte de la pétition d'hérédilé. Ellé aurait été 
créée par une loi Glitia dont où né connaît que le nom (Gaius, k. t., 4) pour les cas 
où les centumwirs étaient incompétents (Cf. Eiseze, Sav. Z., XV, 282). M. Jobbé- - 
Duval nous parait avoir démontré que la querela n’est qu'un incident de la P. H. 
(Mélanges Gérardin, p. 355. Cf. N. R. H., XXVII, 576; XXIX, 765, Mélanges Fit- 
ting, I, 439). Le. rescrit de Valérien et Gallien (C., III, 28, 46) prouve que l'aclio 
inofficiosi est non pas une action en justice, mais l’un des movens que l'on peut 
employer pour triompher dans une P. H. Celui qui renonce à développer ses con- 
clusions par suite d’un dol de l'institué peut, lorsqu'il reconnait son erreur, repetere 
inchoatam actionem : PauL, h. t:, 24 pr. | 

(2) PAP., h. t., 46, å : quæstionem inofficiosi lestamenti recte perferre. CARAC., C., 
VII, 16, 2 : more solito quæri; IlI, 28, 6. i : | a 

(3) V. Max., l. c., Tabulæ teslamenti plenæ furoris. Qf. Quint., IX, 2, 9; Sen. De 
clem., 1, 14. Marcien (h. t., 2) remarque que la folie n’est qu'un prétexte, sans 
quoi le testament serait nul au regard de tous. | | 

(4) ULP., k. t, 8, 16 : Testamentum ipso jure rescissum est. Le testament est nul 
de plein droit. Cf, Jonré-Duvar, p. 386. Au début du vine siècle de Rôme, le fils 
d'un chevalier, adopté par son oncle maternel, fit déclarer par les centumvirs que 
le testament de son père naturel était non avenu. V. MAX., lc., 2. 

(5) ULP., h. t., 29 4. E | | 

(6) Paul (k. t., 28) cite un décret d'Hadrien antérieur au Sc. Orfitien et décidant 
que les legs etles affranchissements contenus dans le testament inofficieux seront ` 
maintenus. Celte décision est incompatible avec les pouvoirs du juge dans la pro- 
cédure formulaire. Il en est de même de Ja faculté d'interjeter appel : ULP., h. ta, 
27, 3; 44 pr.; 29 pr.; Marc. D., XLIX, 4, 5, 4. 

(7) ULP., h. t, 8, 46; PauL, Rh. 1., 7; Sev., Carac., ALEZ., C., III, 28, 4-42 ; Cf. 
ULP., h. t., 8, 2 : Sœæpissime rescriptum est. | “ne | 
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Dès lors la querela peut être intentée par tout descendant ou ascen- 
dant (1). Elle peut l’être aussi par Penfant posthume, conçu lors du 
décès du testateur, et par les enfants naturels vis-à-vis de leur mère et 
de ses ascendants (2). — Si l'ayant droit ne veut pas ou ne peut, pas 

attaquer le testament, l’héritier du degré subséquent est autorisé à exer- 
cer la querela (3). 

La querela peut être formée également par les frères ou sœurs (4) : 
tous autres collatéraux sont exclus. Le droit des frères et sœurs a été 
restreint par une règle qui est due vraisemblablement à l’usage du 
tribunal des centumvirs, mais qui, à notre connaissance, n’a été for- 
mulée que par Constantin : il est réservé aux frères et sœurs consan- 
guins et ne peut être exercé que si le testateur leur a préféré une per- 
sonne indigne (turpis persona) (5). 

3. CONDITIONS REQUISES. — Pour exercer la querela, il faut : que le 
plaignant soit le plus proche héritier ab intestat (6), sauf le cas de 
successio in querelam; qu'il wait pas démérité (7); qu’il wait pas d'autre 
moyen de prendre une part de la succession. La plainte d'inofficiosité 
est une voie de recours subsidiaire. Elle s'éteint par l'effet de tout 
acte qui implique, de la part du plaighant, une approbation même 
indirecte du testament (8). Elle s'éteint aussi au bout de 5 ans, à 
dater de l’adition, suivant poa, ou de la. mort du testateur, suivant 
Modestin (9). 

La querela n’est pas admise lorsque le testateur a laissé au plaignant 
par un acte à cause de mort une part convenable de sa fortune (10). La 
quotité, d’abord abandonnée à à l'appréciation du tribunal (14), fut à 
l'exemple de la quarte Falcidie fixée à un quart de ce que le plai- 
enant aurait eu ab intestat (12). Cette nouvelle quarte porte le nom de 
“guar te légitime. La quotité avait déjà été fixée pour un cas particulier 
d'adoption par le Sc. Afinien, puis pour l’adrogation d’un imnubère 
par Antonin le Pieux (13). Avant ge: calculer la quarte, on déduit les 


. (4) Var. Mar., Vi], 7, 1-5; Garus, h. t; 4; MARCEL. T: 

2) Ur:,h::1.,6 pr:; A. 

(3) PauL., h-t., 81 pr. Cf. Pap., 484. 

(4) ULP., h. l; 74. 

(5) C. Th., IL 49, A4. Cf. V. Max., VIL 8, 4 : Et erani ab eo (rare inslituit here- 
des.. humiles: e . prælatio contumeliosa videri posset. 

(6) ULP., , 6 pr., 1. => 

(7) Th y, t., 5 : Hujus verbi de inofficioso vis illa est, docere immerentem se . 


- etl indigne præteritum, vel cliam exheredatinne summotum. Par exception, l’exhéré- 


dation d'un fils qui n'a pas démérité est valable. si elle est faite bora menle. TRYPH., 
D., XXVII, 40,46. 2; cf. ULP., A XXXVIII. 2, 12, 2; XXVII, 2, 18. 

(8) C., YI. 28, & pr. ULP., h. t., 8, 10; PAUL, 84, 3 et 4; 32. 

Re III, 28, 36 2. 

10) Même par donation à cause de mort (ULP., h. {.,8. Uipien applique la règle : 
à la donation entre vifs (eod., 25 pr.) s'il a été stipulé qu ‘elle serait imputfe sur “a 
quarte. Mais cetle réserve inconnuc à Par., D.. XXXVIII. 16, 46, et à ALEX., G., 
VI, 20 3, n’a été consacrée que p Just., C., DI, 28. 33, 4-8. 

(14) Au temps de rung (Ep., V, 4) la question était encore douteuse. 

(42) Par., ap. ULP., h. t., 8, 8. 

(43) P.. 200, 7; 201, 3. La quarte Antonine comprend Je quart des biens: aux- 
uels j'adrogė aurait droit comme héritier légitime; elle est lraitée comme une 

ctte de la surression. (ULP., h. t., 8, 45). D’après certains textes. un Sc. de Marc- 
Aurèle de l'an 476 aurait fixé à un quart le droit du fils sur les biens de son pere 
(Mazaz., Chronogr., XI, p 28, et Zoxan., XIE, 1) et EAA Cette règle fut 
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dettes et les frais funéraires, mais non les affranchissements (1). 
4. CONTRE QUI LA QUERELA EST INTENTÉE. — La querela doit être formée 
contre l’héritier institué, mais seulement lorsqu'il a faitadition (2). Les 
lécataires sont autorisés à intervenir au procès, s'ils craignent une | 
collusion entre le plaignant et l’institué; iis peuvent aussi interjeter 
appel (3). l - 
. Si Penfant exhérédé est en. possession des biens héréditaires et que 
linstitué exerce contre lui la pétition d’hérédité, Penfant peut soulevér 
la question d’inofficiosité pour défendre ses droîts (4). Si les biens- de 
l’iustitué ont été confisqués ou siles biens héréditaires ont été appréhen- 
dés par le fisc comme biens vacants, le légitimaire peut exercer la P.H. 
contre le fise et soulever la question d’inofficiosité. devant le procura- 
teur impérial (5). | | | | 

5. EFFETS DE LA QUERELA. — Le plaignant qui a gain de cause obtient 
l'hérédité tout entière. S'il y a plusieurs ayants droit et que l’un d’eux 
renonce à la plainte, celui qui suit Pinstance profite, par voie d'ac- 
croissement, de la part de l’autre (6). | a | | 

Lorsqu'il y a pluralité d’institués, Tayant droit doit former une 
plainte contre chacun deux (7); le jugement óbtenu contre l’un n’est 
pas opposable aux aütres. Par suite, le testament peut n'être rescindé 
qu'en partie; le de cujus est ici par exception partie testat partie intes- 
tat (8). Si le plaignant succombe, il perd tout droit à ce que le défunt 
lui a laissé par testament; on lui en enlève le bénéfice comme à un in- 
digne pour l’attribuer au fisc (9). _ 

‘6. Bas-Eurime. — L'usage de la plainte d’inofficiosité a été restreint : 
d’après une loi de lan 361, la plainte n’est pasrecevable lorsque le légiti- 
maire a reçu quelque chose du testateur. L'application de cette règle 
est d'ailleurs subordonnée à la condition que le testateur. ait prescrit de 
compléter la quarte bons vir: arbitratu. On avait jugé excessif qu'il fût 
permis d'attaquer un testament, lorsque le légitimaire avait un peu 
moins que sa quarte, sans tenir compte d’une erreur commise par le : 
testateur dans l’estimation de sa fortune, .ou d’une plus-value posté- 


étendue à la mère sans doute en exécution du Sc. Orfilien. Aucun changement ne 
fut d'ailleurs apporté aux règles de la querela: s’il y a lieu de l'exercer, l'ayant 
droit obtiendra, non pas seulement la quarte, mais la totalité de sa part ab inteslat 
(cf. ALIBRANDI, Studi Bologna, 1888, p.3; Voictr, Bull. dir. R., IX, 144). Eisele 
(Sav. Z., XX, 238) a révoqué en doute l'existence de ce Sc., mais ses criliqques por- 
tent uniquement sur le témoignage peu exact d’un auteur du xive siècle, Nicéphore 
Callixte (Miene, Pair. Gr., t. 145). | 
(1) ULP., h. t., 8, 9.8i la forlune consiste en esclaves, le légilimaire paura rien: 
et lorsque c’est un héritier sien, le mal est sans remède. j 
(2) Ante aditam hereditatem nec nascitur querela (ULP., h. t., 8, 10). 
(3) Uzr., h. t., 29 pr; D., XLIX, 1,44 pr. | 


(4) ALEx., C., JII, 28, 40 : in modum conitradictionis. Dans la procédure extraordi- 
naire, la confradicléo contient l'exposé des moyens invoqués par le défendeur pour 
résister à la demande formée conlre lui {p. 894). - | 

(5) ULP., h.1., 8, 43. 

on Diocz., C., II, 28, 22. PAUL, A. t., 23, 2. fk | 

.{7) En est-il de même lorsque parmi les instilués il y a un légitimaire ? La ques- 
tion est prévue par un texte de Paul (4. t., 49) doni le sens esi discuté. Cf. Larné 
sur MACHELARD, 636. | 

(8) Par., h. t., 45, 2; ULP., h. ty 24; PAUL., 49, 

(9) ULP., h. d., 8, 44. 
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_rieure à la confection du testament. Depuis Pan 528, la clause prescri- 


vant de compléter la quarte est toujours sous-entendue (1). 
Désormais le légitimaire qui a reçu quelque chose du testateur n’a 
qu'une action en complément de la quarte. Il est traité comme un 
créancier de la succession : il fait valoir son droit.contre l’institué par 
une action personnelle (condictio ex lege). La plainte d’inofficiosité n’est 


admise que si le légitimaire n’a rien reçu. D’après la Nov. 145. de 


lan 542, il faut dé plus, si c’est un légitimaire en ligne directe, qu’il 
ait été honoré du titre d héritier. 

D'autre part, les règles sur la plainte d'inofficiosité ont subi d’im- 
portantes modifications soit quant aux personnes admises à exercer 
la querela, ‘soit quant au calcul ou même au montant de la légitime, 
soit enfin quant à la prescription : l'enfant omis est assimilé à Fen- 
fant exhérédé ; les frères et sœurs consanguins ont droit à la querela, 
alors même qu ils viennent à la successiou à titre de cognats. (2). La 
querela se transmet aux. descendants lorsque l’ayant droit meurt pen- 
dant que l'héritier délibère (3). — Dans le calcul de la quarte, on ne 
compte pas seulement ce que le plaignant a reçu à cause de mort : on 
y joint ce qu'il ä reçu à titre de dot, de donation ante nuplias, ou pour ` 
acheter une charge (4). — La prescription de 5 ans court, non plus de 
la mort du testateur, mais du jour de ladition, qui doit avoir lieu dans 
les 6 mois ou dans l’année du décès, suivant que l'institué habite ou 
non la même province que le légitimaire (5). | 

D'autres innovations résultent des Novelles : a) le chiffre de la légi- 


time {6) est élevé au tiers si le de cujus laisse 4 enfants ou moins, à la 


moitié s’il en laisse plus de 4 (Nov. 48, <. 1); b) les causes qui peuvent 
motiver l’exhérédation ou l’omission sont fixées par la loi : il y en a 14 
pour les descendants, 8 pour les ascendants; le testateur doit indiquer 
celle qui lui parait applicable, et linstitué doit faire la preuve (Nov. 
41415, ©. 3; 4); c) en l’absence d’une de ces causes, le testäteur est tenu 
d’instituer les ayants droit en ligne directe ; il ne peut pas se contenter 
de leur laisser la légitime à titre singulier; mais il n’est pas nécessaire 
qu’ils reçoivent toute la légitime à titre d’héritier : d) l'effet de la querela 
est limité à la rescision de. l'institution : les autres dispositions con- 
a leur valeur (Nov. 145, c. 3, 45; c~- 4, 9). 
1. QUERELA INOFFICIOSÆ DONATIONIS, DOTIS. — La plainte d'inofficiosité 
a été étendue par Aléxandre Sévère aux donations entre vifs exces- 
sives (p- 831); par Constance, aux constitutions de dot (7). | 
$4 Restrictions- Fe en faveur du patron. — L’affranchi doit 


(1) C. Th., IT, 49, 4; C., III, 28, 30. - 

2) JUST. G, VL, 28, 4, "Get 7; CONSTANTIN, Q. Th., i, 19, i; ; interpolé dans €., 
HI, 28, 27. Inst., II, 18, l | 

8 JUST., C., {IL 28. Ê 

i) Zeno, eod.. , 29; JusT., eod., 30, 2. 
ibid., 36, 

s, Au Bas- Èmpire, on emploie parfois le mot Falcidia (tò ọa)xižtov uégoc) pour 
désigner la quarte légitime, même lorsqu’ elle a été élevée au tiers. Cf. Ed. Cuo, 
Un nouveau document sur l'apokéryxis, D. 39. TRIANTAPHYLLOPOULOS, “O. patiduog 
Vôuos; èv t Butovriv@ Grxaiw, 1912, p. 20. 

(7) C., 1L, 30, 4. 
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à son patron les égards d’un fils envers son père. Sans lui, il n’aurait 
acquis ni la liberté, ni la cité, ni le droit d’avoir un patrimoine (1). 
C’est là un bienfait inappréciable que l’affranchi ne peut 'méconnaïtre. 
Comme sanction du manque d’égards, le patron pouvait anciennement 
sé réserver le droit de prendre, à titre d’associé, du vivant de l’af- 
franchi, une part de ses biens, au maximum la moitié d’après Pédit du 


préteur Rutilius. (2). Mais cette communauté forcée répugnait à l’idée. 


du contrat de société : on la déclara nulle ipso jure (3), et Pon trans- 
forma le droit du patron en un droit de succession. L’affranchi 
a le devoir, lorsqu’il n’a pe d'enfant, de laisser à son patron la moitié 
de sa succession. 

Ce droit de succession fut réservé au ous à ses fils et à ses des- 
cendants par les fils. La loi Papia Poppæa en étendit le bénéfice à la pa- 
tronne, lorsqu’elle avait 2 ou 3 enfants, aux filles et aux descendants 
par les filles du patron et de la patronne (4). Mais le patron ne vient 
à la succession de l’affranchi qu’au 2 rang. (5), à défaut d’enfants 
issus de son mariage, ét si minime que soit la part pour laquelle ils ont 
été institués (6). Ici encore la loi Papia a innové : lorsque l’affranchi 
a une fortune de 400000 sesterces et au delà, et laissé moins de 3 en- 
fants, le patron a droit à une part virile. À défaut du patron, cette 
partrevient à ses fils. La patronne jouit du même droit si elle est in génue, 
- et a le jus liberorum (7). 

1. QUERELA PATRONI ADVERSUS LIBERTUM, — La droit du pétron parait 


avoir été d’abord sanctionné par une bonorum possessio dimidiæ partis ab 


intestat; il ne pouvait l’exercer que contre les sui non naturales; le 
Préteur estima que l’affranchi ne devait pas exclure son pair on en fai- 
sant entrer dans sa famille un enfant adopté où une femme in manu (8). 

Dans la suite, le Préteur accorda au patron une bonorum possessio conira 
tabulas toutes les fois que affranchi, n ayant pas d’enfants (sui natu- 
rales) ou les ayant exhérédés, á manqué à son devoir en instituant un 
autre que son patron. C’était une atteinte à la liberté de tester; elle fut 
d'autant plus aisément admise que l’affranchi était protégé contre les 
exigences de son patron par lexception onerandæ- libertatis. Aussi 


=- donne-t-on au patron le choix, ou de réclamer les libertatis causa sé 


sita ou de demander la bonorum possessio (9). 


La b. p. c. t. accordée au patron a le caractère d’une querela inoff- 
ciosi (10); elle ne se- perd ni par une emancipation: ni par une adop- 


(4) P404, 2. Vat. fr., 225; Urr., D., XXXVIII, 2, 4 pr.; D., XXXVII, 12, à pr. 

(2) Ce préteur est vraisemblablement celui qui devient consul en 649. 

(3) Lar., D., XXX VIII, 4, 36; Urr., D., XLIV, 5, 4, 5 et 7. 

(4) ULP., XXIX, 6; GAIUS, JTI, "50. 

(5) Les règles sur la succession des affranchis sont exposées dans {nst., HE, 7. 

(6) ULP., XXIX, 4; ManceL., ap, Urr., D., XXXVIII, 2, 6 pr. 

(7) Gaius, II], 42. Sous la République, la querelu du patron n'avait pas de raison 

d’ dre contre le tesläment de ses affranchies, car elles ne pouvaient tester sans son 
autorisation : il en fut autrement lorsque la loi Papia eut délivré de la tutelle les 
alfranchies ayant le jus quatuor liberorum (Garus, II, 48). 

.{8) Garus, II, ái. 

(9) Pau, II, 2, 5. Cf. p. 103, 8; 404, 44. 

(10) L'expression querela patroni est dans Urr., D. ee pra 1: Mon., D., I} 
4, 28, Cf. Scuuipr, Das Pflichttheilsrecht des Pair ons, 1868, p. 


— 
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tion (i). Elle fait obtenir au patron une quote-part de l’hérédité, celle 
qu’il aurait recueillie ab intestat. Cette part est de moitié, quel que soit. 
le nombre des ayants droit (2). Sil y a plusieurs patrons; lis prennent 
chacun une part virile, alors même qu’ils ont des droits inégaux à la 
propriété de l’esclave. — L'exercice de la b. p. a pour effet d'appeler 
concurremment à la succession de l’affranchi deux classes d’héritiers 
les héritiers institués et le patron (3). C’est une dérogation à la règle 
qu’on ne peut mourir partie testat, partie intestat. . 

2. ACTIONS FABIENNE ET CALVISIENNE. — [L’affranchi ne i porter 
atteinte- au droit du patron, ni en mettant des legs à sa charge (4), 
par des aliénations frauduleuses entre vifs. Le patron peut faire a 
quer ces aliénations par l’action Fabtana : cette action est donnée contre 
l'acquéreur même de bonne foi, mais seulement en raison et dans la 
mesure du préjudice causé au patron (3), Un préteur subséquent 
étendit cette règle au cas où l’affranchi est mort intestat : il promit 
au patron l'action Calvisiana (6). Dès lors la querela patroni n’est plus 
une simple restriction à la liberté de tester; c’est un droit qui s'exerce 
même ab intestat, 

Le parens manumissor jouit en principe de: même . droit que le 
patron, mais lorsque son fils émancipé a institué une turpis persona; 


le père a droit à la totalité de la succession (7). A l’inverse, depuis le 


Sc. Orfitien, le père émancipateur n’a aucun droit à la succession de sa 
fille émancipée qui laisse des enfants. 


CHAPITRE III 
Successions ab intestat 


I. Loi des Douze Tables. 


Au temps des Douze Tables, alors que le testament a un caractère 
exceptionnel. la succession ab intestat s'ouvre à défaut d'héritier domes- 


tique ou testamentaire : la loi attribue la propriété des biens de famille | | 


au plus ie agnat, sinon aux js du défunt (8). Le droit des 


(4) ULP., D. XXX VIE, 2, 49, T; JuL., 23 pr.; TER. CLEM., 39. La capilis deminu- 
tio minima est ici sans influence (p. 119). CF. Lerst-GLücx, lib. 37-38; V, 459. 

(2)-La qualité des ayants droit et l’état de la succession s apprécient au moment 
de la mort de l'affranchi (Pomr., D., XXX VE, 2, 2, 1; Urr., 8, 20). - 

3) PauL, D., XXXVII, 4, 6 pr. 

ia MAACEL., D., XXXI, 28. Onn’exige pas que l’'affranchi ait agi par dol (h. t.,å, 4). 

(5) ULP., h. ts (D. XXXVIII, 5], 4, 45: Fraus enim in damno accipitur pecuniario. 
Cf. Powp., eod., 4,14. S'ily'a eu onation à une personne interposée, le pairon peut à 
son choix agir contre le donataire réel ou contre le donataire apparent. Tel est . 
l'avis de l’auteur du frg. de for mula Fabiana qui, suivant toute vraisemblance, est 
Paul. Javolenus Y% t., 12) n’accordait l’action que contre le donataire réel. 

6) ULP., k. t., 

a Urr., D.. XXXVII, 12, 4, 2; Paconrus,.ap. PAVL., eod., 8 pr. 

(8) Uzr., XX VI, 1 : Si intestato morilur, cui suus heres nec escil, adgnatus proximus 
familiam habeto... Si adgnalus nec escil, gentiles familiam habento. Le début de cette 
règle est conçu comme celui d’une loi attique citée par Dam., c. Macartat., 54. 
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gentiles est bien moins un droit de succession qu’un droit de retour (1). 
Cela est vrai surtout pour les terres, qui étaient anciennement la pro- | 
priété collective de leurs ancêtres ou qui leur avaient été concédéés en 
bloc lors de leur admission dans la cité. La loi des Douze Tables à con- 
sacré ce droit de retour sous une seule réserve : elle accorde au plus 
proche agnat, quel que soit son degré, un droit de préférence. Cétait 
un moyen de diminuer les chances de morcellement entre tous les 
membres de la gens. La loi ne donne pas au plus proche agnat le titre 
d’héritier : elle lui confère directement la propriété. a | 
La proximité du degré s’apprécie le jour où il ést certain qu’il n’y 
aura pas d’héritier testamentaire. Si l’agnat renonce à s’en prévaloir, 
la propriété passe aux gentiles : il n’y a pas de dévolution aux agnats du 
degré subséquent (2). | | Eo 
-= ` Le régime consacré par les Douze Tables a été modifié d'assez bonne 
heure : la distinction des héritiers domestiques et des successeurs ab 
intestat aux biens de famille a disparu. Les uns ét les autres sont des 
héritiers appelés à recueillir l’ensemble des biens du défunt, à défaut 
d’héritier testamentaire. C’est une conséquence, d’une part, de Pin- 
troduction de la liberté de tester, d'autre part, de la suppression de la 
distinction des biens de famille et des autres biens. L’héritier sien, 
qui peut être exhérédé par la seule volonté du père, a un droit moins 
fort que par le passé. L’agnat n’est plus un simple acquéreur des biens 
de famille : il reçoit le titre d’héritier (3). A l'exemple des pontifes. qui 
avaient fait de l’agnat le continuateur du culte, lorsqu'il recueillait ab 
intestat la majeure partie des biens, les Prudents ont considéré lagnat 
comme le continuateur, de la maison, lorsqu'il est appelé par la loi à 
recueillir la succession (4). Ils ont interprété dans le sens le plus large 
Ja vocation à la familia conférée par la loi (5). 

Les héritiers siens et les agnats forment deux classes distinctes d’hé- 
ritiers ab intestat : sont appelés en première ligne les héritiers siens ; à 
leur défaut, les plus proches agnats. a 
_ Le droit attribué aux agnats par les Douze Tables a été plus tard 
restreint par la jurisprudence : les agnates au delà du degré des con- 
sanguins furent exclues de la succession. On refusa de les considérer 

comme rentrant dans les prévisions de la loi décemvirale. Le droit de 
retour, qwelle-avait créé pour les biens de famille et qu’on avait étendu 


(1) Le droit de relour est invoqué pour les gentilés par Cicéron (De Or., 1, 39: 
Claudii... ejusdem hominis hereditatem gente ad se redire dicebant); pour les agnats 
„par Térence (Andr., IV., 5, 4) et par Paul (D., XXXVIII, 40, 40 pr.) : quia legibus 
hereditales el tulelæ ad proximum agnatum redire consuerunt. Le droit des gentiles 
n'est pas resté le privilège des patriciens. Certaines familles plébéiennes se sont 
donné . unè organisali :n analogue. à celle des gentes patriciennes et ont formé des 
souches (stirpes). L'usage a admis un jus stirpis conférant les mêmes avantages que 
le droit gentilice quant à la succession ab intestat ét à la tutelle. (Crc., l. €., 38).. 
2) Gaius, II}, 12 : Nec in eo jure successio est. Cf. Lenez, Sav. Z., XXXVII, 449. 
3) Garrus, HI, 9 et 47. - ; 

4) Inst., Il, 2, 3°, fait allusion à l’œuvre de la media jurisprudentia, quæ erat 

lege quidem XII tabularum junior, imperiali autem dispositione anterior, TS 
(5) D'après Ulpien (D., L, 46, 195, 4), le mot familia désigne, dans ce passage 
T a Tables, des objets corporels (res), et non une universitas juris telle que 
rédité. | 
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à tous les biens indistinctement, n’avait de raison d’être qu'entre per- 
sonnes ayant collaboré à la formation du patrimoine du de cujus. Or 
depuis que les Hens de famille s'étaient relâchés et que la vie en com- 
mun de tous les agnats avait à peu près disparu, il n’y avait guère que 
les consanguins qui remplissaient cette condition. Le plus proche agnat 
était généralemént un collatéral, frère ou sœur, qui avait vécu avec le 
de cujus ou avec le chef de la famille; il avait par son travail accru le. 
patrimoine du défunt : il était juste de le préférer à tous les autres. Ce 
raisonnement aurait dù faire exclure les agnats non consanguins aussi 
bien que les agnates. Liés par le texte de la loi qui appelait le proximus 
agnatus, les Prudents n’ont visé que les agnates parce qu'ils pouvaient 
ici s'appuyer sur la loi Voconia (1). | | 

La préférence accordée aux consanguins dans l’ordre des agnats eut 
pour effet d’atténuer les conséquences d’une règle qui ne convenait 
plus à une époque où les liens de l’agnation étaient moins étroits. Les 
Prudents ont favorisé le mouvement d’opinion qui commençait à se 
manifester en faveur de la parenté naturelle. Aussi lorsque le Préteur 
voulut créer la vocation des agnats à la bonorum possessio, trouva-t-il le 
terrain préparé pour cette réforme. | 


. a I. Édit du Préteur, 


Le système de Phérédité légitime, établi par les Douze Tables, appar- 
tient au droit strict : il refuse à lémancipé tout droit sur les biens de 
son père; il exclut les agnats qui ont subi une capitis deminutio aussi 
bien que ceux qui ñe sont pas au degré le plus proche; il ne reconnaît 
à la mère mariée sine manu aucun droit sur les biens de ses enfants et 
réciproquement (2). L’édit Prétorien a fait disparaître ces règles con- 
traires à l’équité, grâce à l’extension de la bonorum possessio (3). 

Dès le vr siècle, le Préteur avait promis d'accorder la possession des 
choses corporelles héréditaires à deux classes de personnes (4) : à l’héri- 


(i) PauL, IV, 8, §§ 3, 22; Garus, III, 23. Il est difficile d'admettre avec SAVIGNY 
(Verm. Schr., T, 439), que l'exclusion des consanguines soit due aux interprètes des 
Douze Tables qui se seraient inspirés d'un sentiment analogue à celui qui motiva 
plus tard la loi Voconia. Les causes qui ont provoqué cette exclusion n'existaient 
pas encore, et les Prudents n’avaient pas le pouvoir de retuser à un citoyen lexer- 
cice d’un droit consacré par la loi. Cf. KarLowa, IT, 823; Vorer, I, 510. - 

(2) Garos, IIT, 18-24. CF. Künrer, Sav. Z., XLI, 45. 

(3) Nous laissons de côté les B. P. relatives à la succession des affranchis. Voir 
Gaivs, IH., 39-76; ULP., XXIX; Inst., IH, 9, 3 et 6. E 

(4) On a essayé de bien des manières d’expliquer l’origine de la bonorum pos, 
sessio. On trouvera l'indication des conjectures proposées dans Lerst (Glücks-Pund.- 
livres 37-39. 1870), I. 43; ALIBRANDI; De bonorum possessionibus, 1869; Scampr, 
Sav. Z., XVII. 324. Certains auteurs attribuent la création de l'interdit quorum 
bonorum à la même cause qui a, suivant eux, fait établir Puii possidetis : le règle- 
ment de la possession intérimaire dans l’action de la loi par serment. La b. p. 
serait un épisode đe la pétition d'hérédité. Elle aurait pour but d'anticiper les 
effets du jugement que le Préteur suppose devoir être rendu en faveur du bonorum 
possessor. Le Préteùr s’engagerait par son édit à donner les vindiciæ à l'hérilier tes- 

 famentaire ou l“oitime (Accarras, I, 14214; Ginanp, 957). Mais on ne voit pas quelle 
nécessité aurait, au temps des actions de la loi, conduit le Préteur à prendre à 
l'avance cet engagement : dans l'action per sacramentum, les deux plaideurs sont 
tenus de prouver leur droit; dès lors l'avantage pour celui qui est constitué pos- 
sesseur est illusoire, ou bien, si aucun.des plaideurs ne réussit à prouver son afir- 
mation, on laisse en possession une personne qui ne peut démontrer son droit à 
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tier qui produit ún testament revêtu du sceau de chacun des témoins; 
à défaut d’hérilier testamentaire, à l’héritier légitime. Dans le premier 
cas, la b. p. était dite secundum tabulas; dans le second, unde legitimi (1). 
Pour obtenir la b. p. secundum tabulas, il faut : un testament régulier 
rédigé par écrit (2); que les tablettes soient présentées (3); qu’elles 
soient revêtues des cachets des témoins dont le nombrè est tixé par la . 
loi (4); que ces tablettes contiennent les dernières volontés du testateur. 
A défaut d’héritier testamentaire. ou légitime, plutôt que de laisser 
les biens vacants à la merci du premier venu, le Préteur promit de les 
attribuer aux personnes qu’il lni paraîtrait équitable d'appeler à la suc- 
cession. Cette extension de la bonorum possessio était admise au temps de 
Cicéron (3). Elle eut pour effet de modifier le caractère et la portée de 
la b. p. : pour les successibles dont la vocation n’avait d'autre fonde- 
ment que l’édit du Préteur, la. b. p. fut un bénéfice (6) qui les plaça 
dans une situation analogue à celle d’un héritier. La b. p. s’appliqua 
non seulement aux objets corporels héréditaires, mais à l’ensemble des 
biens du défunt (7). L’ayant droit acquit, sinon la propriété quiritaire, 
du moins Pin bonis. Il fut protégé par l'interdit q. b. pour -les choses 
corporelles, par des actions fictices pour les créances ; réciproquement 
il -put être poursuivi par les créanciers du défunt au moyen d’actions 
fictices. En un mot, le bonorum possessor est, depuis la fin de la Répu- 
blique, l'héritier du droit prétorien ; la b. p., c’est la succession réglée 
par l’édit du Préteur (8). | | | | 
Le Préteur ne s’est pas contenté de combler les lacunes du droit civil 
en appelant à la succession des personnes qui n’y ont aucun droit.: ila 
réformé le droit civil en promettant la b. p. à des personnes auxquelles 
la loi refuse la qualité d’héritiers (9). La création d’un nouveau régime 


l'hérédité. Dans le premier cas, la b. p. est sans utilité; dans le second elle con- 
fère un bénéfire à qui ne le mérite pas. 

(4) L. Papirius Maso, préteur en:578 (Liv., XLI, 4), accorda la b. p.'s. L à un 

enfant né 43 mnis après la mort de son père. (S48., ap. Purn., H. n., VH, 1.5.) A 
l'époque de Cicéron (2% in Verr., I, 44), l'édit relatif à ces deux banorin posses- 
siones était depuis longtemps usité : In re tam usitata satis est ostendere omnes antea 
jus ila dixisse el hoc vetus edictum translaticiumque esse. 
. (2 Inst., HI, 9, 4 : Recte facto testamento. Le mot recte désigne ici un acte fait sui- 
vant les prescriptions du droit ; or, le seul testament régulier que lon connaisse au 
vie siècle, c’est le testament per œs et libram. Certains auteurs pensent que la b. 
p. a toujours exigé un testament prélorien. Mais ce testament était encore, au temps 
de Gaius (H, 149, 447, 449), non jure faclum; puis il n’est pas vraisemblable que le 
Préteur ait consacré un nouveau mode de tester à une époque si voisine de celle 
où les Prudents avaient transformé le testament par mancipation pour repondre 
aux besoins de la pratique. Il a dů s'écouler un certain temps avant qu’on ail senti 
les inconvénients-de ce mode de tesler el qu’on ait eu la pensée de le simplifier. 

(8) Cic., 22 in Verr., I, 45 : Si labule testamenti... ad me proferentur.. [in droit 
classique, il suflit d'alléguer l'existence des tablettes, pourvu qu'elle soit certaine. 
(ULr., D., XXX VIT, 14, 4, 2). | | 
` (4) Ibid. : Obsignaleæ non minus mullis signis quam e lege opportei. 

(5) Cic., Orat. part., 28 : Cum licredilatis sine lege aut sine testamento petitur pos- 
sessio, in quibus cuusis quid æœquius æquissimumve sil quærilur. 5 : 

6) Gaius, II, 34. i i | | 

7) Urr., D., XXXVI, 1, 8, 1-2: Est enim juris magis quam corporis possessio. 
Denique elsi nihil corporale est in hereditale, altamen recie ejus bonorum possessionem 
adgnilam Labeo ait, | | 

(8) Gaius. IV, 34 : Cum enim prælorio jure succedat in locum defuncti. 

(9) D'après {nst., HT, 9 pr., la b. p. aurait été introduite pour amender le droit 
civil. Ii est difficile de croire que le Préteur se soit, dès l’abord, posé en réforma- 
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sucsesedral; À À côté de celui qui reposait sur la coutume des ancêtres et 
sur les Douze Tables, fut la conséquence des changements survenus à 
cette époque dans la constitution de la famille : le Préteur tient compte 
des liens du sang à côté de ceux de l’agnation: (4). Il promet la b. p. ab 
intestat à quatre classes de personnes-dans l’ordre suivant (2): -~ 

$ 4%. B. P. unde liberi. — Les liberi sont les enfants ou descen- 
dants, même ceux qui ont perdu la qualité d’héritiers siens par suite 
Tune capitis deminutio. Toutefois les enfants donnés en adoption n’ont 
pas droit à la B. P. tant qu’ils sont dans leur famille adoptive. | 

Cette B. P. fut d’abord accordée aux héritiers siens et aux enfants 
-~ émancipés ; mais pour l’émancipé, elle n’était efficace que s’il était en 
présence de tiers : s’il était en concours avec un héritier légitime, il 
était exposé à être évincé ; la B. P. n’était donnée par le Préteur que 
sine re. Avec le temps, le Préteur, se sentant appuyé par l’opinion 
publique, prit sur lui de garantir le bonorum possessor contre l’éviction ; 
il donna la B. P. cum re (3). L'ordre successoral établi par l’édit fut dès 
lors appliqué de préférence à celui du droit civil : Pémancipé obtint la 
succession à l’exclusion des agnats, en concours avec les héritiers siens, 
mais dans ce cas, il fut soumis à la collatio. Cette première application 
de l'édit a été restreinte au n° siècle, pour une raison d’équité, dans le 
cas où l’émancipé est en concours avec son fils resté en la puissance 
du grand-père : au lieu de l’exclure entièrement, il ne lui enlève que 
la moitié de la succession. Tel est l’ objet de la nova clausula introduite 
par Julien dans l’édit perpétuel (4). | 

La même raison d'équité conduisit la jurisprudence du temps des 
Antonins à étendre le bénéfice de la B. P.unde liberi à Penfant né après 
l'émancipation de son père, pour la succession de son grand-père (8); H 
à Penfant resté en la puissance de son grand-pèré, pour la succession 
de son père émancipé (6) ; à Penfant donné en adoption, mais émancipé. 
du vivant de son père naturel: au fils d'un enfant donné en adoption 
puis émancipé : bien qu'il n'ait jamais été sous la puissance de son 
grand- pêre rnaternel, le Préteur l'appelle à sa succession (7). Il y eut 


teur. J ustinien a été induit en erreur par la forme de l’éxposé de Gaius. Gaius, vou- 
lant montrer combien était étroit le système successoral des Douze Tables, a dů 
citer en première ligne les cas où il était le plus défectueux, ceux où il exclut les 
enfants émancipés, les parents par.les femmes; il wa parlé qu’en dernier lieu des 
cas où le Préteur a facilité l'exécution du droit civil. Il serait inexact d'en conclure 

ue l'ordre, qu’il a jugé le meilleur pour sa démonstration, est conforme.à l'ordre 

u développement historique. 

(1) La b. p. unde cognati apparait à la fin du vrr siècle. (VAL. MAX., VII, 7,5: 
Cic., p. Cluent., 60. 

(2) D’après Inst., II, 9, 7, la loi elle-même a créé une b. p. au profit de ne 
perso nnes, appelées à la succession testamentaire ou zb intestat par le droit nou- 
veau. Cette b. p. est déferée par le Préteur uli ex legibus. ULP., D., XXXVIII, 44, 1. 
Cf. Garvs. III. 47; 52. 

(3) ULr., XXVII, 8; 13; Garus. II, 448. Les empereurs ont contribué à Ce dévelop- 
pement du droit prétorien (p. "109, 9). 

(4) Urr., D., XXXVII, 8, 4, 4; MARCEL., eod., 3. 

(5) M. AUR. et VERUS, ap. ULP., D., XXXVII, 6, 5 pr. 

ne ) Ibid.; cf. D., XXX VIII, 6, 6: Mon. D., XXXVII, $, 4. 

7) Gars, I, 137: -JuL., ap Arr., D., XXXVII, 4,44, 4. Ulpien (eod., 8, 7), accorde 
le même droit au petil- -fils que le grend- père a donné en adoption à son fils éman- 
cipé : si le père meurt le pagni, e Poa est appelé Pa le Préteur à la succes- 
sion-de son grand-père. | 
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plus de difficulté pour le cas où le: père d’un: enfant. émancipé, a été: 
‘adrogé ; mais la même:solution a prévalu : l’émancipé: ne: doit. pas.soufr. 
frir de.ce. que son père: s’est: donné: en: adrogation: (1). 


62. B: P. unde-legitimi. — Les. legitimi sont : a)-Les: trois: classes de: 
personnes appelées: par les Douze Tables: : héritiers- siens,. agnats, gen- 
tiles. Pour les. sui, cette B. P. fait double emploi avec la: précédente, 
mais elle a Pavantage:de leur assurer un: nouveau délai: pour demander 
la succession; quant. aux agnais, le Préteur ne fait aucune distinction. 
de sexe. — b) Les personnes qui, postérieurement. aux. Douze Tadles; 
ont obtenu un droït:de succession ab intestat.: la:mère,, par rapport à 
` ses. enfants:et réciproquement. d’après: les: Se.. Tertullier et Orfitien (2). 
= $ 3%. B. P. unde cognati. —-Gette: B. P. peub être invoquée soit par 

les héritiers: siens qui ont: laissé écouler les délais desideux précédentes, 
soit par les agnats qui.n’ont pas demandé. la B. P. unde legituns (3). Le 
Préteur appelle les cognats jusqu'au 6° degré et même au 7° les:enfänits: 
” de cousins. issus: de: germains: (4). H's’écarte ici de: la: règle consacrée: 
par la loi Cincia pour suivre: celle: qui fut introduite par la loi Furia.. 
.$ 4. B: P. unde vir et. uxor: — A défaut de: parent,, le Préteun 
appelle. le. conjoïnt survivant. à. la succession: du’ conjoint. prédécédé:. 
Cette B. P.. est la plus récente que: l Edit. ait consacrée : elle ne: paraît 
pas: antérieure à L'Édit perpétuel (3). | Do 


İN. Sénatusconsultes Tertullien et. Orfitien. 


Pendant que la jurisprudence du temps des Antonins développait le 
système successoral introduit par le Préteur en accordant la B. P. à un 
plus grand nombre de cognats et au conjoint survivant, deux sénatus- 
consultes firent une brèche plus large dans le système du droit civil en 
ättribuant à de simples cognats la qualité d’héritiers légitimes (6). 

_ $ 1x. — Le Sc. Tertullien, rendu sous Hadrien (7), accorde à la mère. 


(4) Uir., eod., AIT. S i | 
(2) Uzr., D., XXXVITL 9,.4, 44: (cf. p. 748,44); XXX VIT, T, 2, 2; 2E 

3) La cognatio servilis n’y donne pas droit (ULr., D., XXXVIII, 8, 4, 2). 

He Urr., eod., 4,3, TREB., ap. Paun, D., XXXVII, 40, 40, 48. 

(5). Ure., D., XXXVIIL,, 44, 4 Voir cep. Lersr-GLück, F, 65. Cf.. sur la date- des- 
autres B.. P... p. 709, 7; 7203724, 4. | | l 
- (6) Divers texies non-juridiques signalent un Sc. de l'an. 176, qui. accorda. au père. 
un droit. de: succession ab. intestat. sur les biens: de son fils. Jusqu'alors le pére. 
n'avait eu droit å ia succession: de son: fils devenu sui juris: qu'à titre. de parens 
maänumissor ou de cognat. Désormais il eut un droit analogue: mais- sup‘rieur à 
celui que le Se. Tertullien, avait accordé à la mère: (Uzr., XXVL, 85 D. XXXVII, . 
17, 2, 45; Inst., III, 3, 3). Telle était d’ailleurs la règle consacrée par l’édit pour la: 
B. P. unde cognati (PauL, 5,2). Mais le. droit du père resta primé par. celui. des 
agnais (Urr., eod., 2, 47 :: Patrem agnatus. excludil), tandis. que.la. mère fut préférée 
à tout agnat autre qu'un frère ou une sœur consanguins du de cujus:.— Ce Sce., 
dont la date est fixée par Chron. Pasch., I, 489 (éd. Dindorf), était le complément 
naturel du: Se. Tertullien:. On ne voulut. pas. que le père fût. moins: favorisé que la : 
mère lorsqu'il ne pouvait recueillir les biens de son fils ni. à titre. de: p‘cule,. ni. 
comme parens manumissor. On lui donna, comme à la mère, un droit préférable: à 
la B. P. unde cognati. ne 3 Fa 

(7) Inst., HI, 3; 2. Cf. Tryrmox., D:, XXXIV,5, 9, 1. C’est à tort qu’on a cité.en 
sens contraire un passage de Zonaras (XII, 4) qui parle d’une constitution d’An- 
tonin.le Pieux.. Ce passage se réfère. au Se. de l'an 476: il cite en effet une seconde. 
disposilion établissant. une. quarte au. prafit des enfants sur les. biens de: leurs 
parents; or celle règle est étrangère au Sc. Terlullien. 
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un droit à la succession ab intestat de ses enfants, alors même qu’ils 
seraient nés hors mariage (4). Mais le Sénat n’a pas eu la pensée de con- 
sacrer le droit naturel de la mère : à T exemple des lois caducaires, il a 
donné une prime à la fécondité. Cette prime est réservée à la mère qui 
a le jus liberorum ; il faut qu’elle ait donné le jour à 3 enfants si elle 
est ingénue, à 4 si elle est affranchie. La mère ne vient d’ailleurs qu'à. 
défaut des descendants et des frères consanguins du de cujus. En is 
sence de sœurs consanguines, elle a droit à une part virile (2). 

§ 2. — Le Sc. Orfitien, rendu en 478 sous M. Aurèle et Commode (3), 
modifia plus profondément encore les principes du droit ancien : il 
appelle les enfants à la succession de leur mère au premier rang, avant 
même les agnats. C’est un abandon du principe de la conservation des 
biens-dans la famille de la femme ét du principe de la délation des 
biens aux membres de la famille agnatique. Iei le droit héréditaire est 
fondé uniquement sur la parenté naturelle ; il appartient même aux 
enfants nés hors mariage et ne s'éteint pas par la capitis deminutio. 

Les Romains-ont eù conscience de l'atteinte portée au régime succes- 
soral du droit ancien par ces sénatusconsultes : ils opposent le señatus- 
consulti commodum, beneficium (4) au jus antiquum. Ce bénéficé fut d’ail- 
leur réservé aux ‘descendants êt aux ascendants du premier degré; au 
Bas-Empire, sous l'influence du christianisme, on l’a étendu aux granos 
parents (5). 


IV. Réformes introduites au Bas-Empire. 


Ces réformes eurent pour but principal : d’accroître les droits des 
cognats en tenant compte de la parenté par les femmes et de la parenté 
formée pendant lesclavage; de déférer la succession d’après les 
affections naturelles du défunt; de supprimer les restrictions arbi- 
traires résultant de lois qui n’étaient plus en harmonie avec les 
mœurs (6); d’unifier le régime successoral en assimilant la bonorum 
possessio à l’hérédité quant à ses effets; d’atiribuer à certaines corpo- . 
rations la succession des membres morts sans héritier (7). | 

. § 4%. Droits des cognats. — 4- Mère. — Les droits attribués à la mère | 
par le Sc. Tertullien ont été réglés à nouveau pour les concilier avec 
ceux des proches parents du. défunt : depuis Constantin, si la mère est 
en concours avec dés oncles paternels ou avec leurs enfants où petits- 
enfants, elle.n’a que deux tiers de la succession. En même temps On a, 
dans une certaine mesure, rendu son droit indépendant du jus libero- 
rum : la mère qui ne jouit pas de ce privilège, obtient un tiers de la 


4) JuL., ap. ULP., h. . [D., XXX VIII, 47}, 2, å. 
(2) PauL, IV, 9, > a. is. XXVI, 8; h. t., “44. 
(3) ULP., XXVI, ; Inst., II, 4 pr.; Ser. Scipio Orfitus; Velius Rufus Julianus 
furent consuls er 178: CÎ. Ephem. epigr., IV, 505. 

(4) ULP., h. t., 9 et 10; 2 pr. 

(5) VALENT. li, C. Th., V, 4, å (préfecture des Gaules, 389). 

(6) Lois caducaires sur le jus liberorum (C. VII, 55, 2); restrictions inspirécs 
par la loi Voconia. 

(7) Ce sont : le collège des naviculaires (CONSTANTIN., C., VI, 62, i); les légions,- 
Jes cohortales (CoxsranTIN., eod., 2-3); les curies, les fabr icenses (Tagon, II, eod., 
4-5); les églises et monastères (Ibid., C., 1,3, 20; Nov., 134, c. 13). 
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succession ia elle est en concours avec les agnats autres que : des 
frères et sœurs. — Cette règle a été, en Orient, rectifiée sur un point. 
par Valens, en 369; les frères émancipés, qui dans l’ordre des cognats 
sont préférés aux oncles paternels, leur seront également préférés 
sils concourent avec la mère; ils auront droit à un tiers si la 
“mère a lé jus liberorum, à deux tiers dans le cas contraire. — Un 
demi-siècle plus tard, en 496, Valentinien IH applique, en Occident, 
ce régime avec deux modifications : lorsque la mère est en concours 
avec des frères émancipés, des oncles paternels, ou à défaut avec leurs 
enfants ou petits-enfants, elle a droit aux deux tiers de la succession, 
qu’elle ait ou non le jus liberorum; elle est toujours exclue par les des- 
_cendants du défunt (1)... | 

Justinien a modifié le droit de là mère en concours avec des frères 
ou sœurs : il lui donne une part virile. Puis il a rendu ce droit indé- 
pendant soit du jus liberorum, soit de la condition originaire de l’en- 
fant : la mère d’un esclave. affranchi peut lui. O EA si elle-même 
est devenue libre (2). Cette double réforme est la conséquence de 
l'abrogation des lois caducaires et de la règle cognatio servilis nulla est, 
qui répugnaient à l’esprit du christianisme. 

2. DescenpanTs. — Le droit des descendants est indépendant de 

Pagnation. La réforme, commencée par le Préteur pour les.enfants 
émancipés ou donnés en adoption, a été complétée par les disposi- 
tions prises en faveur des descendants par les femmes. Dès Pan 389, 
üne loi adressée au préfet des Gaules avait conféré aux petits-fils le 
droit de succéder à leur grand-père maternel à la place de leur mère 
 prédécédée; mais - en présence d’héritiers siens ils n’avaient que 
2/3 de la part de leur mère; en présence d’agnats, 3/4. Sous Justi- 
nien, les descendants, quels qu’ils soient, succèdent à l'exclusion des 
agnats (3). 
- 8. Cozratéraux. — Les frères et sœurs bé les frères et sœurs 
utérins, succèdent au même rang que les agnats. À leur défaut, les 
enfants au 1 degré d’un frère émancipé ou utérin, d’une sœur con- 
- sanguine ou utérine ont les droits des agnats (4). | 

§ 2. Délation de la succession d'après. les affections naturelles 
du défunt. — Ce principe, qui devait recevoir une si large application 
dans les Novelles 418 et 127, s’est développé progressivement. Il a 
inspiré les décisions qui précèdent ; il apparaît dans les règles sur la 
Succession de l’émancipé : le père émancipateur, au lieu de venir au 
premier rang comme un patron, n’est appelé qu’en troisième ligne, à 
défaut de descendants et de frères et sœurs (5). De même pour la SUC- 


(1) C. Th. , V,1,11:2:7:8et 8. 

(2) C., VI, 86, 7; Nov., 22, 47, 2; C., VIII, 58, 2; Jnst., III, 6, 40. La mère d'un 
affranchi était vraisemblablement exclue par le patron. ‘On a soutenu le contraire 
cn se fondant sur un texte peu Re (C., VI, 4, 44). 

(3) C. Th., V, 4, 4; C., NI, 

(4) JUST., C., VI, 58, 14; 15. “Gr. os. eod., 15, 4; Inst., TITI, 5, 1. 

(5) JUST., È., VI, 56, 7; VI, 58, 43. Dès l'an ‘383. une loi relative à l'Italie (cf. 
Cug, sur Borghesi, X, - 554) avait décidé que les enfants d'une fille émancipée 
seraient préférés aux père et mère (C. Th., V, 1, 3; -G.. VI, 59, 4). 
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cession du fils de famille, dont les biens étaient autrefois attribués au 
père comme un pécule. 

§ 3. Réforme des bonorum possessiones. — La dualité du régime 
successoral a presque entièrement disparu dans la réalité (4), sinon 


dans la terminologie.-S’il y a encore des bonorum posséssiones (2), il n'y. 


a plus deux sortes de succession civile ou prétorienne, produisant des 
effets distincts. La bonorum possessio est toujours cum re (3); elle confère 
Ía propriété quiritaire sans le secours de Pusucapion (4). 

§ 4. Régime des Novelles de Justinien. — Les réformes partielles, 


introduites dans le régime des successions ab intestat, Pavaient rendu . 


très compliqué; Cétait unè collection de règles procédant de principes 


divers. Justinien résolut de le simplifier en écartant définitivement le. 


système des Douze Tables fondé sur l’agnation et en réglant la déla- 


tion des successions d’après les affections naturelles du défunt (5). Il 


distingue quatre classes d’héritiers ; dáns chacune d’elles, si le suc- 
cessible ne veüt ou ne peut recueillir là succession, il y a dévolution 
de. degré à à degré; à défaut d’héritiers dans une Do il y a dévolu- 
tion à la classe subséquente. 

1. Les descendants immédiats. Sil y en a plusieurs, le partage se fait 
par souches. La proximité du degré n’est pas ici une cause de préfé- 
rence : Le petit-fils (d’un fils prédécédé) concourt avec le fils survivant. 
Mais dans chaque souche le partage se fait par tête; les plus PEOERSS 
excluent les plus éloignés. 

2. Les ascendants, les plus proches, Sil y en a plusieurs au même 
degré, ils partagent par tête; s’ils appartiennent à des lignes différentes, 
chaque ligne a droit à la moitié, et l’on partage par tête entre ceux qui 
en font partie. Par exception, les frères et sœurs germains concourent 
avec les ascendants; le partage a lieu par tête. Les enfants des frères ou 
sœurs germains' prédécédés prennent la place de leur père ou mère (6). 

8. Les collatéraux privilégiés. Les frères et sœurs germains et leurs 
enfants au premier degré excluent les. collatéraux du même degré : 
frères ou sœurs consanguins ou utérins. 

4. Les collatéraux ordinaires, tels que frères et sœurs consanguins ou 
utérins, petits-enfants de frères ou sœurs germains. Le plus proche 


exclut le plus éloigné ; entre collatéraux du même degré, le partage se 


fait par tête. 


(1) La différence subsiste quant aux délais pour délibérer, et à là transmis- 
sibilité du droit héréditaire lorsque le successible est un descendant qu meurt 
_ après l’année sans avoir pris parti. 

(2) Il n’en reste que sept dans le droit antérieur aux Novelles : contra ou secundum 
tabulas, unde liberi, legitimi, cognati, unde vir èt uxor, uli ex legibus. 


(3) La b. p. sine re a disparu dans les compilations de Juslinien; on en a par: 


mégarde conservé une application dans Ulpien (D., XXVIII, 3, 12 pr... 

4) Inst., III, 9, 42, semble dire qu’en vertu de lois antérieures C VI, 9, 8-9), 
la b. p. 8 'acquiert comme l’hérédité par une simple manifestation de volonté. Mais 
les textes précités n’ont pas cette portée, et l'innovation attribuée à Justinien est 
elle-même douteuse à cause de l'obligation de se prononcer intra slaluta tempora : 
la fin de non-recevoir, tirée de l'expiration des délais, ne parait s'appliquer qu’à 
l'agnitio (contra. Accarras, I, 1279). | 

(5) Nov., 418, de Fan 548, 

(6) Nóv., 127, de l'an 547. 
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À défaut de parents, la succession est déférée au conjoint survivant, 
comme en droit prétorien. La préférence accordée aux parents, même 
collatéraux, était excessive : on la justifiait en disant que le conjoint 

n’était pas un successible désigné par la nature (1). 

Justinien atténua da rigueur de cette règle en faveur du conjoint 
pauvre : en présence de parents, il lui accorde le quart de la succes- 
sion; mais on impute sur la quarte les legs que le conjoint peut avoir 
reçus: Par exception, lorsqu'il y a plus de trois ‘enfants, la veuve n’a 
qu’une. part virile en propriété si les enfants sont d’un autre lit, en 
usufruit si elle concourt avec ses propres enfants. En aucun cas, elle 
ne peut avoir plus de cent livres d’or (2). — A défaut de veuve ou 
d’enfants légitimes, les enfants naturels et leur mère ont droit à 4/6 de 
la succession. Cette quotité se partage par tête entre les ayants droit (3). 


CHAPITRE TV 
Acceptation et, répudiation des successions. 


J: EEEE 


En général, l’acquisition d’une Succession exige un acte Tune 
tion de la part de Phéritier. Mais il y a des cas où l’acquisition a lieu 
de plein droit au profit de certains héritiers; il y en a d’autres où elle 
se réalise par usucapion, au préjudice dé l'héritier et au profit d’un 
tiers (p. 736). On ne s’occupera ici que de l’acquisition par l'héritier. 
A cet égard on distingue trois classes d'héritiers : les héritiers siens et 
nécessaires, les héritiers nécessaires, les héritiers externes (4). 

Les héritiers siens et nécessaires acquièrent la succession de plein 
droit, Ce sont : 4°-les enfants ou descendants nés en légitime mariage 
et qui sont à la mort du chef de famille sous sa puissance immédiate. 
Aucune distinction de sexe ni de primogéniture ; peu importe qu'ils 
soient issus de différents mariages (Cf. C. civ. 745). Sile de cujus laisse 
des descendants à des degrés inégaux, par exemple un fils et un petit- 
fils issu d'un fils prédécédé, émancipé ou exhérédé, le petit-fils prend 
sa part dans hérédité du grand-père, en vertu d’un droit propre (5). 
2e L'enfant adrogé ou adopté par le de cujus. 8° La femme in manu 
du défunt, ainsi que la femme in manu de chacun de ses fils (6). 

La qualité d’héritier sien et nécessaire se perd lorsque l’enfant est 
émancipé, lorsque la femme in manu est l’objet d’une diffarreatio ou 
d'une remancipation. 


5 Cf. Hoxon., C., VIII, 2, 5; Tuéon. IH, C. Th., V, 1,9. 
(2 Nov., 53, ©. 6 de l'an 537; 447, €. 5, de l'an 542. Le conjoint pauvre est celui 
qui n’a pas eu de dot ou de donation ante nuplias. 

(3) Nov. 89, c. 42, £et 6 (p. 466, 3). J ustinien ne prévoit pas le cas où la concu- 
bine n'a pas d'enfants : dans ce cas, elle n’a aucun droit. 

(4) Gaius, II, 452, 456, 457, 459. 

(5) Ibid., 186; ULP., h.i , ÍD., XXIX, 2], 6, 5. Reg., 26, 2. 

(6) GAIUS, If, 459, 159. La femme du fils est neptis loco pour son beau-père. 
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Jes enfants et les personnes assimilées sont appelés héritiers siens 
parce qu'ils semblent recueillir des biens qui leur appartenaient 
déjà. (1). ‘On les appelle aussi héritiers nécessaires parce :qu’'ils ne peu- 
vent refuser le titre d'héritiers. E | 

Les -hénitiers mécessaires:sont des ‘esclaves institués par:leur maître en. 
même temps qu’affrançchis -et qui, bon gré mal gré, :sont investis du 
titre d'héritiers idès l‘instant.de la mort du'testateur (2). | 

Les héritiers edternes sont ceux ‘qui ne sont pas-sous da puissance 
immédiate dude cujus à :son décès (3): Pour-eux, l'acquisition de-la suc- 
«ession-exige toujours une manifestation de volonté : une:adition lors- 
qu’il agit d'une succession :‘déférée par de droit civil; une requête 
adressée au :magistrat, s'il-s’agit d’une succession prétorienne. | 

$ 4r.Formesdel'adition. — L’adition :a lieu de trois manières : par 
une déclaration solennelle devant témoins (oretio), en faisant :acte :d'hé- 
ritier, par une simple manifestation de volonté (4). | | 

_-4. CRETIO. — L'ancien droit ne connaissait -d’autre forme d’ädition 
que la première; la cretio:était une actus legitimus, qui me comportaitni 
terme ni condition (p. 423). Elle:ne pouvait être faite par une personne 
incapable-de ‘volonté, comme un fou ou un 2nfans. La creho:subsiste à 
Yépoque classique (5), «mais son emploi n’est obligatoire qu’en vertu 
d’une clause.du testament (institution cum cretione). Elle fut supprimée 
en Orient en 407 pour la-succession ab intestat:aux biens maternels ou 
à ceux-de la ligne matennelle (6). Elle futcomplètement:abolie bar. Jus- 
tinien (7). : | J | 

A la place dela cretio, l'usage s’introduisit, au Bas-Empire, d'accepter 
la succession par un acte public. La:même loi-qui, en 339, dispensa.les 
testateurs des formes antiques pour la confection ades itéstaments, 
permit aux héritiers externes de faire 'adition:par une déclaration au 
gouverneur dela province ou.aux magistrats municipaux (8). 


4) Urr., D., XXXVIII, 9,4,42 : Pæne ad propria bona veniunt, PauL, h.t., 41" 
Quasi olim- hi domini essent qui-eliam vivo paire quodammodo dominiiemistimantur. 
Ces textes ne prouvent pas l'existence, à l'époque antique, d'une véritable .copro- 
priété-entre le‘pére-et ses- erifants. ‘Ils rappellent une conséquence du régime de Ia 
propriété familiale. | 

(2) Garus, I, 452-454. L'usage d’instituer un héritier nécessaire s’est introduit au 
vue siècle. Il se rattache, d’après Gaius, à la procédure -de la :bonorum‘vendiliorqui 
apparaît. à cette époque. -Le testateur, qui.craint.de mourir'insolvable, choisit pour 
héritier :son esclave, -afin :que la vente .des biens à la requête des :eréanciers ait 
lieu.sous le-nom-de l’esclave : c’est un moyen d'empêcher l'infamie -attachée :àila 
B. V. d'atteindre sa mémoire, et de la-rejeter :sur.la tête de l'héritier. Ge senti- 
ment peu charitable ne fut.pas accueilli sans protestation : ‘Säbinus soutint.qu'on 
ne devait pas considérer comme infâme celui -qui sübissaït la B. V. mon ipar sa 
faute, mais par une nécessité de droit. On répondit que l'esclave frouväit :une 

compensation suffisante dans l'obtention de la liberté. oa | 

(8) Tels sont les enfants émancipés, les-enfants appelés à la succession :de Teur 
mère, des esclaves institués «et affranchis par le testament de leur-maïître, puis 

affranchis par lui entre vifs. Gaius, II, 461. a , 

(4) Gaius, Il, 464-467: Cernere- est quasi decernere et.constituere. Formule de la 
crelio .: Quod me P. Mevius testamento suo heredem instituit, eam hereditatem adee 
cernogue. Gf. Varr., L. L, VH, 5, 98. - 

5) On en a un exemple du 29 septembre 470. (GrrarD, Textes, 809). 

6) Arcan., C. Th.; VIN, 48, 8, 1. Cf. Gonerroy, IL 658. 

o C., VI, 30,47 a donné une:portée générale à. la décision d'Arcadius. 

8) C., VI, 9, 9; cf. VI, 23, 45. _ | 
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-© PRO HEREDE GESTIO. — La p. h. gestio consiste à faire acte d’héri- 
tier (4) : tel était anciennement le cas de celui qui: usucapait pro 
herede (2). Mais à cette époque, la p. h. gestio ne faisait pas acquérir 
immédiatement la qualité d’héritier comme la cretio : au début de PEm- 
pire, on discutait encore sur l'efficacité qu’il convenait d'attribuer à la 
p. h. gestio (p. 697, 6). Marc-Aurèle décida que la p. h. gestio aurait le 
même effet que la. cretio et que institué aurait toute Phérédité. La 
p. h. gestio n’était à cette époque un mode normal de faire adition que. - 
dans deux cas : pour. une hérédité ab intestat, pour. une ihstitution. 
sine cretione. — L'acte d’héritier doit être fait dans Pintention de se ` 
porter héritier. Sil peut s'expliquer d’une autre manière, s’il a été fait 
pretatis ou custodiæ causa, il ne vaut pas acceptation (3). Au ur siècle, 
on wexige plus d’ailleurs une mainmise sur les biens héréditaires : 
Pacte d’héritier n’implique plus nécessairement une prise de posses- 
sion (4). | non | 

3. NupA voLuUNTAS. — Dès lé r* siècle de notre. ère, l’adition peut 
résulter d’une simple manifestation de volonté (8). 

4. AGNITIO. — À la différence de l’hérédité, la B. P. exige pour son 
acquisition une demande écrite (agnitio) adressée au Préteur (6). Ordi- 
nairement, cette demande est accueillie séance tenante {de plano) : c’est 
le cas de la. B. P. edictalis. Seule la B. P. decretalis est accordée pro tri-: 
bunali, après enquête, en vertu d’un décret en forme (7). Tandis que la 
 cretio doit être faite par lhéritier en personne, la B. P. peut étre 
requise par un mandataire, par le tuteur d’un impubère ou par le père 
d’un enfans (8). a | | e S 

La B. P. doit être demandée dans le délai fixé par Pédit : un an 
utile pour les ascendants et descendants, cent jours utiles seulement 
pour toutes autres personnes (9). . : a | 

L’acceptation, une fois faite, est irrévocable. Aussi la jurisprudence. 
a-t-elle subordonné à des conditions rigoureuses la validité de cet acte. 
Il faut que l'hérédité ait réellement été déférée (10) ;.que l'héritier 
sache que la succession lui est offerte et à quel titre (11); que l'accep- 
tation ait lieu sans réserves ni conditions ; qu’elle soit faite par une 
personne capable (12). a RS x 


t 


2 JuL., ap. ULP., h. `t., 20 pr. nN | | 
2) L'usucapion antique avait son fondement non pas dans`>une possession pro- 
Jongée, mais dans l’usage d’une chose conformément à sa destination. Pareillement 
l'usucapio pro herede supposait que l’on se servait, comme un héritier, des hiens 
héréditaires. Or telle est la définition de la p. h. gestio d'après Gaius (IT, 468) : Si 
pro herede gerat, id est si rebus hereditariis tanquam heres utatur. 

(i) Papinien a fait prévaloir -celte opinion- contre lavis de Julien (Uzp., 20, 3). 

4) PAUL, h. t., 88. | ns A 

(5) Cass., ap. ULP., eod., 25, 5; Garus, II, 467. | 

(6) Tasopx., ad Inst., II, 9. L’agnilio est mentionnée dans P. Amherst, II, 87. On 
en & un exemple dans P; Giessen, du 14 septembre 249 (Girard, Textes, 814). 

E Urr., D., XXXVIII, 45, 2, 4 et 2. Aa | 
= (8) Urr., D., XXXVII, 1, 3, 7; PauL, D., XXIV, 2, 48. Le droit classique suit l]a 
même règle pour l'acceptation nuda voluntale : mais le mandat doit élire spécial 
(h. t. 5, 5). GE. pour le tuteur : Urr., D., XXXVII, 1, 7, 4; PauL, 8 (p. 249, 5). 

(a Ixsr., Il, 9, 9; JuL., D., XXXVII, 45, 4,4. | | 

10; ULP., h. i, 21, 2 D 

(11) Par., D., L, 17, 76. Cf. ULP., h. t., 45; 32; 84: PAUL, 49. 

(12) Arr., k. t., 54, 2; Urr., 40. Cf. pour les alieni juris, p. 144, 
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$ 2. Capacité d'acquérir une succession. Lois caducaires. - — 
4. TESTAMENTI FACTIO. — L’héritier qui fait adition. doit être capable de 
fait et de droit- : il doit avoir la testamenti factio et être en état de mani- 
fester Sa volonté. Les personnes-incapables de volonté, comme linfans 
et le fou (1), ne peuvent accepter une succession ; mais leur tuteur 
ou curateur peut demander pour elles la B. P. (2). | | 

2. JUS CAPIENDI. — Pour les héritiers testamentaires, les lois cadu- 
caires ont ajouté une exigence nouvelle : le droit de recueillir une 
hérédité ou un legs (Jus capiendi) (3). Auguste eut la pensée d’encou- 
rager les citoyens au mariage en refusant aux célibataires certains 
avantages promis aux pères de famille. Il espéra qu’à défaut du senti- 
ment du devoir, les citoyens seraient détournés du célibat par les cal- 


culs de leur intérêt. La tâche ne fut pas aisée : pour aboutir à un . 


résultat, il fallut deux lois successives, la loi Julia de maritandis ordi- 
nibus de 736, la loi Papia Poppæa de 762 (4). La première avait paru 
trop rigoureuse. En présence de l’opposition des chevaliers, Auguste 
dut en suspendre lexécution ; il accorda un sursis de trois ans, puis 
un autre de deux ans. Les délais expirés, òn s’efforça d’éluder la loi ; il 
fallut amender : tel fut l’objet de la loi Papia (5). On ne peut déter- 
miner sur ious les points les dispositions appartenant en propre à ces 
deux lois. Historiens et Jurisconsultes en parlent comme si elles for- 
maient un seul tout. À leur exemple nous donnerons une idée d’en- 
semble de ces lois. | | Me 

Les avantages promis aux patres sont les uns d’ordre politique, les 
autres pécuniaires. La loi facilite aux pères de famille l'accès aux 
_magistratures supérieures : l'intervalle qui doit séparer deux magis- 
tratures est réduit d’un an pour chaque enfant (6). Elle leur assure la 
préférence dans les élections en cas d'égalité de suffrages avec leur con- - 
current; elle leur donne la préséance sur leurs collègues (7). Quant aux 
avantages pécuniaires, Auguste renonça à”les mettre à la charge du 


(4) P. 224, 5. Le prodigue est resté capable de faire adition d’hérédité (ULP., h. 1, 
5, 4). Audibert (I, 541 et 224) restreint cetie décision aux prodigues interdits 
lege ; elle ne s’appliqueraït pas à celui que le magistrat a mis en curatelle. | 

(2) P. 242 Cette B. P. devait être accordée d’une manière définitive suivant les 
. Sabiniens, provisoire suivant les Proculiens. L'opinion des Sabiniens prévalut pour - 
l'infans (Gaius, D., XX VI, 8, 11), celle des Proruliens pour le fou (Uzr., D., XXXVIII, 
47, 2, 44 et 43; C., V, 70, T; Par., D., XXXVII, 3, 4). i 

(3) La distinction de la testamenti factio et- du jus capiendi se retrouve dans la 
loi qui a réglé la condition des Latios Juniens (p. 102, 4). 

(4) M. Papius Mutilus et Q. Popæus Secundus furent consuls suffects le 4er juillet 
162 (Fasti Capit. et min., XIV). La date de la [oi Julia est fixée par Dio, LIV, 46, 
dont le témoignage est confirmé par une inscription contenant les actes des jeux 
séculaires de lan 737 (Ephem. epigr., VIH, 248). Parmi ces actes figure un Sc. dun 
23 mai qui permet aux citoyens qui nondum sunt maritati, qui lege de marita[ndis : 
ordinibus lenentur], d'assister, sans encourir aucune peine (sine fraude sua à des 
jeux institués religionis causa. La loi Julia existait donc en 737 : c’est à elle que 
se réfère Horaëe (Carm. Sæc., 117). | 

(5) Il semble résulter de Suétone (Aug., 34) qu’il y eut en 757, avant la loi Papia, 
une seconde loi Julia qui vint retractare la première et l’amender aliquanto seve- 
rius. Les sursis dont parle Suétone paraissent relatifs à cette loi. Il ne peut s'agir 
de la loi de 736, à cause de l’allasion à Germanicus qui naquit en 739. Cf, KAR- 
LOwA. [, 618. u T | l l 

(6) Puix.. Ep., VII, 46; Urr., D., IV, 4, 2. 


(T) Lex Malacit., c. 56; GELL., lI, 45, 4 : Capite VIl legis Juliæ. 
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Trégor. Il eut recours à un procédé renouvelé dela loi Voconia : il retira 
aux célibataires le droit de recueillir en vertu d’un testamént, mais au 
Jreu de réserver exrlusivemeni au Trésor la part caduque, il-donna aux 
patres, gratifiés par le même testament, la faculté -de la revendiquer. A 
défaut deypatres, le Trésor en profite (1). Tel est de point de départ du 
système inauguré par les lois caduraires. Quelques détails sont néces- 
saires pour en comprendre l’économie. p | 

La loi Julia visait uniquement le cælebs; la doi Papia y a joint lorbus. 
Le xcælébs est d’abord celui qui n’est pas encore marié. C’est ‘ensuite 
“celui qui n’est pas actuellement marié, c’est-à-dire de veuf -et le 
divorcé (2). Le cælebs est également celui qui a contracté une union 
contraîire aux prohibitions ‘de fa loi (3). Cette règle qui, dans le prin- 
cipe, fut sans doute générale, a dû être modifiée lorsqu'on distingua 
parmi les individus.non mariés ceux :qui awaient dés enfants (4) ; on 
ne pouvait traiter ceux qui avaient donné ‘des enfants à la patrie aussi 
rigoureusement que des réfractaires (8). L'orbus est celui dont le ma- 
riage «est stérile, le ‘citoyen marié:sans enfants. La 101 Julia ne s'était 
pas occupée de:lui; la loi Papia le punit, comme s’il «était en faute : il. 
perd la moitié des successions ou des legs qui lui:sont laissés (6). 

L’incapacité, dont .leswælibes et 1es.orbi sont frappés, est une incapa- 
cité sui generis. Lies lois caducaïfes n'ont modifié n rien les règles 
anciennes.sur la capacité requise pour être héritier ou légataire .: elles 
ont retiré à certaines personnes le jus capiendi hereditates degataque, tout 
en leur conservant la testamenti factio. La distinction :de :ces deux élé- 
ments de la capacité requise pour acquérir une hérédité ou un degs 
n’est pas sans intérêt pratique : ils doivent exister chez l'héritier ou Je 
légataire à des époques différentes. La testamenti factio est requise dès. 
la confection ‘du testament; il suffit d’avoir le gus capiendi lors ide la 
délation sde l’hérédité ; «et:encore actorde-t-on au «cæ/ebs un délai de :grâce 
de cent jours pour satisfaire À la doi:(7). E 

3. CADUCORUM VINDICATIO. — En regard des personnes frappées de 
déchéances plus ou moins étendues {cælebs, orbus, mater solitarius), ily a 
les patres que Ta loi récompense. Les patres sont Tes hommes gratifiés 
par lẹ même ‘testament ‘et qui iont des ‘enfants (8). La doi leur accorde 
le jus capiendi ‘et ‘la caducorum vindicatio; ils recueillent intégralement 
les institutions ou les legs qui les concernent personnellement ; ils ont 


(1) Tac, Ann., HI, :28 : Velut parens:omnium-populhs vacantia teneret. Cf.'p. 750. 
(2) La loi de Malaga, c. 56, parle du :cælebs liberos non habens, te qui implique - 

l'existence du cælebs liberos habens, done un ‘veuf ou.un (divorcé. 

(3) ULP., XIIL, 4-2; Pau, D., XXIIL, 2, -44 pr.; OeLs, eod., 23; Dro, :LIW, 46. 

A Gels bacon sarl dues la :loi Papia, ‘qui enleva pour ‘partie ile jus ca- 
piendi aux ciloyens ‘mariés ob id quod liberos mon habebant (Gaius, I1,:286:). 
(5)'Gette-conclusion parait confirmée ‘par une rubrique des Règles d'Ulpien qui 
distingue le pater solitarius du cœælebs et de lorbus. Le :pater solitarius est:le père 
de famille veuf ‘ou divorcé, le -cælebs liberos habens. On ignore d’ailleurs s’il était 

assimilé à l'orbus :ou:s il étail mieux traité (CT. MACHELARD, Acéroissement, 409). : 
(6) Garos, IT, 286. Pour êlre relevé de-cette ‘incapacité, le-citoyen doit:avoir.un:en- 
fant, la femme le jus liberorum. | j 
(7) Ucr., XVII, 1. Il gy a pas de texte pour l'orbus. Aune siècle, on permet l'ins- 
titution faite sous la condition cum capere poterit (Mov., ID., XX VITE, :5, 63). 
(8) Gaius, 1J, 206, 286% : qui ex eo testamento liberos haben. nr 


# 
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en outre le droit de réclamer les parts caduques des personnes gra- 
tifiées par le même testament. Sont caduques les dispositions testamen- 
taires qui, valables d’après le droit antérieur, sont frappées de nullité 
-par les lois caducaires : telles sont les dispositions faites aux cælibes (4). 
La caducorum vindicatio exclut le droit d’accroissement (2); elle en diffère 
par soû fondement, ses conditions d'exercice, ses effets : c’est un pri- 
vilège que la loi confère aux patres sur leur demande et qui leur fait 
acquérir les parts caduques avec les charges qui les grèvent (3). 
S'il y a à la fois des héritiers et des légatairés- ayant des enfants, la 
loi Papia appelle au premier rang les héritiers institués, au second 
_ rang les légataires. Si {a disposition caduque est un legs fait conjunctum, 
le colégataire pater exclut toute autre personne, héritière ou légataire. 
Si c’est une institution d’héritier, le cohéritier pater qui est conjunctus re 
tantum ou re et verbis exclut les autres cohéritiers (4). La loi n’exige pas . 
que lé pater ait plusieurs enfants : un seul suffit (5). L'enfant doit être 
un de ceux à qui le Préteur promet la B. P. unde liberi (héritiers siens, 
enfants émancipés). L’enfant adoptif étant héritier sien, l’adoption 
fournit un moyen facile d’éluder la loi : un Sc. de Pan 62 coupa court 
à cette fraude. Dès lors, le pater est celui qui a un enfant né de son. 
mariage ou du mariage d’un fils décédé (6). Get enfant doit être vivant : 
cette condition, qui west pas ici formellement exprimée, est de règle 
pour les privilèges accordés propter liberos (7). - ` | 
Le droit aux parts caduques est un privilège des paires (8); la mère 
ne saurait s’en prévaloir : elle ne peut avoir de beri dans le sens qui 


(1) Justinien {C., VI, 51, 1, 1-45) distingue les caduca des quasi caduca et des dis- 
positions pro non scripiis. Les quasi-caduques sont celles qui mauquent leur effet 
pour une Cause étrangère aux lois caducaires, comme la renonciation d’un institué ; 
elles profitent aux personnes jouissant du jus antiquum,. s’il y en a, à l'exclusion de; 
patres. Sont pro non scripiis les dispositions qui n’ont pas été välablement faites : 
elles ne sont pas régies par les lois nouvelles. | | 

(2) Ce droit ne peut être invoqué que par ceux qui ont le jus antiquum, ou pour 
les dispositions pre non scréplis. | . | | | | 

(3) La caducorum vindicatio est à son tour exclue par la présence d’un substitué 
capable et jouissant seulement du jus capiendi. Tel qui n’a ni la qualité de paler ni. 
le jus antiquum recueilera cependant les parts caduques de ses cohéritiers s’il leur 
est substituè et qu'il ait la solidi capacitas. De là l'usage de substituer les héritiers 
les uns aux autres : c'était un moyen d'augmenter les chances d’exciure les lois 
caducaires. Les substitutions réciproques furent soumises à deux règles qui dérogent 

au droit commun : l'acquisition des parts -vacantes est forcée, le substituë ne 
peut pas y renoncer comme dans ane institution ordinaire; l'acquisition à lieu 
cum onere (p. 697, 1) comme dans la caducorum vindicatio. | 

(4) Garus, IT, 207; PauL, D., L, 16, 142. a | 

(5) L’assertion contraire de Dion Cassius (IV, 2} est contredite par Gaius (D. L, 
16, 148) : Non est sine liberis cui vel unus filius, unave filia est : kabet liberes, non 
habet liberos, semper plurativo numero profertur. 

(6) Tac., Ann., XV,19: Fat. fr., 195. - 

(7) Incolumes liberi : Mon., D., XXVII, 14, 2, 4; Urr., D., L, 4, 3, 6; 4; L, 5, 2, 5. 

(8) À défaut de patres, les caduca sont attribués au trésor public (p. 730, 1), plus 
tard au fisc. La substitution du fisc au trésor public parait avoir été opérée d'une 
façon progressive dès.le règne de Claude (C. R..Acad. Inscr., 4946, p. 262), d'abord 
sans doute dans les provinces impériales (Pcin., Ep., X, 84). puis dans les pro- 
vinces sénatoriales. Bien qu'il n’y ait pas de texte décisif antérieur au mi siècle, 
il n’est pas douteux que dans certaines provinces comme l'Egypte, les caduca 
n'ont jamais été attribués à l'œrarium. Caracalla a-t-il innové à cel égard et sup- 
primé Jes privilèges des paires? Cela semble résulter d'Ulpien (XVH, 2). En tout 
cas, cette innovation n’a été que temporaire, car jusqu'à l’abrogation des lois cadu- 
caires, le fisc ne venait qu'au dernier rang (C., VI, 45, 1, 14). ne 
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vient d’être indiqué (4); on sait d’ailleurs que la législation romaine 
- n’était pas favorable à l’attribution des successions. testameniaires aux 
femmes (p. 694). Si les lois caducaires n’ont donné à la mère aucun 
droit sur les caduca, elles lui ont cependant accordé certains privilèges 
dont l’obtention-dépend du jus liberorum (2). C’est d’abord le droit de 
recueillir sans restriction les hérédités et les legs qui lui sont laissés, 
puis la libération de la tutelle et la liberté de tester (3). | 


‘ 


4. SOLIDI CAPACITAS. — Les lois caducaires ont exempté de toute peine 
certaines classes de personnes; elles leur accordent le jus solidi capiendi 
-ou la solidi capacitas, c’est-à-dire la faculté de recueillir sans restriction 
._ la totalité de leur part héréditaire Cette faveur èst accordée : a) en 
raison de l’âge, aux hommes âgés de moins de 25 ans ou-de plus de 
60 (4), aux femmes de moins de 20 ans ou de plus de 50 (5); 0) aux 
cognats jusqu’au 6° degré, et même au 7° pour les enfants nés d’un 
cousin issu de germain ; €) au conjoint du testateur (6) et à certains 
„alliés (7), alors même que le mariage ou Palliance n'aurait pas subsisté 
jusqu’au décès du testateur ; d) à la veuve pendant deux añs depuis la 
mort de son mari, à la femme divorcée pendant dix-huit mois (8). 
5. Jus ANTIQUUM. — Plus favorisées encore étaient les personnes auto- 
risées à invoquer le jus antiquum. Non seulement elles avaient le droit 
de requérir intégralement la part que le testateur leur avait attribuée, 
mais encore elles profitaient des parts de leurs cohéritiers défaillants 
(quasi caduca) en vertu du droit d’accroissement ; elles profitaient aussi 
~ des legs mis à leur charge et non réclamés. Ces personnes sont les 


- (4) Garos, D., XXX VII, 16, 18. On a prétendu que la femme mariée était relevée 
de la déchéance de l’orbitas lorsqu'elle avait un enfant. L'opinion contraire prévaut 
à juste titre : elle s’appuie sur C. Th., IX, 42, 9. Théodose Ie emprunte à la loi 
Papia la distinction entre la mère qui à le jus liberorum et celle qui est privée des : 
privilèges de la loi Papia, neque trino parlu fecunditali publicæ gratiosa. La seule 
faveur que l’on fasse à la mère, c'est de ne pas exiger que ses enfants soient 
encore vivants (arg. PauL, IV, 9, 9). La A an accorde à la mère le jus 
capiendi plus facilement qoe le bénéfice du Sc. Tertullien (PauL, D., L, 16, 487; 
Uzr.. eod., 435; cf. PauL; IV, 9, 2 et 3). | 
(2 Ce droit subsistait encore au milieu du 1v° siècle (Archiv für Papyr., 1, 310). - 
(3) P. 221, 5. Gaius, I, 194; Gaius (IH, 50) signale quelques autres privilèges 
accordés à la patronne sur les biens de ses affranchis, suivant qu’elle a deux ou trois 
enfants, si elle est ingénué, trois enfants si elle est affranchie. Mêmes privilèges au 
fils de la patronne, s’il à un seul enfant (Garus, IIl, 58). | 
(4) Urr., XVI, 4°. L'âge de 25 ou de 20 ans est, dit Ulpien, l’âge à partir duquel la 
loi Papia exige des enfants. La loi Julia avait fixé le même âge comme limite du 
célibat. D'où la remarque de Tertullien (Apol., 4) : Nonne vanissimas Papias leges, 
quæ ante liberos suscipi cogunt quam J'uliæ matrimonium contrahi? S. Sévère fit dis- 
paraître cette inconséquence, on ne sait de quelle manière. | 
(5) L'exception, établie par Auguste, en faveur des personnes de plus de 60 ou 
o0'ans, ne pouvait avoir qu'un caractère temporaire : c'était une excuse pour le 
passé, el non un encouragement pour ceux qui violeraient la loi à l'avenir. Le Sc. 
Pernicien, rendu snus Tibère (Suer., Claud., 23; Urr., XVI, 3, au lieu de Pernicia- 
num, On à proposé de lire Persicianum du nom de Persicus, cos. en 34), refusa la 
solidi capacitas aux personnes âgées de plus de 60 ou de 50 ans qui n'avaient satis- 
fait ni à la loi Julia ni à la loi Papia. Le Sc. Claudien fit une exception en faveur 
du sexagénaire qui épouserait une femme de moins de 50 ans; mais le Sc. Calvi- 
sien ne permit pas d'étendre celte exception à la quinquagénaire qui épouserait un 
homine de moins de 60 ans (Uzr., XVI, 4). "> o 
(6) D'après la restitution du texte (Vat. fr., 218) proposée par cértains éditeurs, 
mais combattue par MacHELARD, Accroissement, p. 93. 
(al Val. fr., 246-219. 
(8) Urr., XIV, 4. Le délai n'était que d’un an ou de six mois, d’après la loi Julia. 
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ascendants et descendants du testateur jusqu’au 3: degré inclus (4). 
6. SUCCESSION ENTRE ÉPOUX. — La loi Papia a établi des règles spéciales 
pour la succession testamentaire entre époux : le conjoint survivant 
a le droit de recueillir 1/10 de la succession en propriété et 1/3-en usu- 
fruit; il peut même avoir ce tiers en propriété s’il a des enfants. Il peut 
aussi recueillir 1/10 en plus par chaque enfant vivant et issu d’un 
autre mariage; Si c est un enfant commun, il suffit qu’il ait survécu au 
dies lustricus. La femme peut en outre recueillir la totalité de sa dot, 
si elle lui est léguée. La loi Voconia n’est pas applicable entre époux : 
les conjoints ont entre eux la libera testamenti factio, lorsqu’ ils ont le Jus 
liberorum (2).. 
: 7. Bas-Émeme. — Les lois caducaires ont été de tout temps vues avec 
défaveur. Pour se rendre populaire et gagner des partisans aux dé- 


pens de son collègue Licinius, Constantin abolit en 320 les Dre - 


établies contre les persoïñnes non mariées ou sans enfants (3). 
_ 410, Théodose IT supprima les restrictions à la capacité de recevoir 
, entre époux résultant des lois décimaires (4). La distinction du jus 
capiendi et de la testamenti factio ne subsista que pour les Latins 
Juniens (5) et disparut avec cette classe d’affranchis (p.103). De même la 
caducorum vindicatio resta applicable aux dispositions devenues cadu- | 
ques du vivant du testateur ou dans l'intervalle entre le décès du testa- 
teur et louverture du testament. Elle fut à son tour supprimée par 
. Justinien, et, dès lors, les règles sur laccroïissement entre cohéri- 
tiers furent remises en vigueur (6). | 

$8- Indignité. — Í indignité est une cause d'exclusion Pue: Suc- 
cession.. C’est une déchéance qui frappe certains héritiers testamen- 
taires ou ab intestat, parfois de simples légataires (7). Les causes d’in- 
dignité sont fort nombreuses; on peut les ranger en deux groupes. 
L’indignité est encourue : a) en raison dela conduite répréhensible d’un 
héritier envers le défunt ou envers sa mémoire. Gelui, par exemple, 
qui, par sa faute, a causé la mort dù défunt (8); lhéritier, majeur de 
25 ans, Lis a négligé de venger sa mort (9): celui ui a contesté son 


w Ure., XVIII, 4. os 

(2) Uze., XV, j- 3; XVI, 4°. La purification des enfants avait lieu le 8e jour aprés 
la naissance pour Jes filles, le 9° jour pour les garçons. C'est a le jour où lon 
donnait un nom à l'enfant. F EST, V° Lustricus ;: Macrob., Sat., I, 46, 36. 

(3) C. Th., VII, 46, 4. L'édit ad populum est du 4e février. La veille, Constantin 
avait pris, en faveur des débitenrs du fisc, une mesure inspirée par le même senti- 
ment : il défend de les mettre àla torlure, et s’il y alieu de procéder contre eux 


à l'exécution sur la personne, il prescrit de les mettre simplement aux arrêts dans ` 


un lieu ouvert et commode (C. Th., XI, 7, 3). J. Maurice, Numismatique, I, cxiv. 
. (4) C. Th., VIIL, 47, 2. | 
(5) Elle a été maintenue Jine le cas prévu p. 174, 7 : si une personne, qui a 

T enfants d’un premier lit, institue son second conjoint pour le tout, celui- 

ci aura le jus capiendi- pour le tout si les enfants prédécédent, pour partie s’il en 

survit un ou plusieurs. 
(6) C., VI, 51, 4. Cela est vrai des dispositions pro non scriptis; pour les cadu- 

‘ques ou "quasi-cadu ucs, l'accroissement a lieu cum onere. 

0 aT D., X VII, 40, 26; Urr., eod., 4; Canac., C., VI, 37, 5; PAuL, D., 
XX VI, 4, i 
(8) re 5. XXXIV, 9, 3; Paur, D., XLVII, 20, 7, 4; Mob., D. , XLIX, 14, 9. 
(9) ALEX., C., VI; 95, ; Paun, V:42; ‘ga : Marc. 5 D., XXIX, 5, 15, 9; Sev., CAR., 

C., VI, 35, 4; ÂLEX.., Da. : Droch., 9. 
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état, qui a personnellement (1) attaqué son testament comme faux ou 
imofficieux et a succombé (2); celui qui a disposé de tout ou partie . 
d’une succession du vivant du testateur et sans son assentiment (3) 
sont exclus comme indignes (4); b) en raison d’une fraude à la loi, 
commise par l'héritier de connivence avec le défunt. On a visé Spécia- 
lement le fidéicommis tacite, c’est-à-dire le: cas où l'héritier promet au 
-testateur verbalement ou par écrit de remettre tout ou partie de la suc- 
cession à un incapable (B). Un sénatus-consulte défendit à l'héritier de 
retenir sur ce fidéicommis la quarte Falcidie (6). | 

Lä déchéance résultant de l’indignité a été étendue à des eas où 
Pon wa rien à reprocher à l'héritier, lors par exemple que lé testateur 
Fa institué comme son fils et qu'il est iris qu'il ya eu supposition : 
de part (7). 

L'indignité n ‘empêche | pas l'héritier de faire adition, ni d'acquérir 
| Phérédité : elle le prive de l’émolument de la succession ; il ne garde 
que le titre d’héritier et le droit au tombeau (8). 

En cas de legs ou de fidéicommis tacite particulier, lindignité ne 
fait perdre que Te montant du legs ou du fidéicommis (9). En cas de 
fidéicommis tacite universel, le fiduciaire, qui avait des créances- 
contre le défunt ou des servitudes sur ses biens, perd le droit de les 
faire valoir; il ne peut demander à être restitué contre les effets de la 
confusion (10). | 

Les biens enlevés à l’indigne (ereptoria) sont d’ordinaire attribués au . 
fisc ; s'ils forment une universalité, le fisc est tenu des charges corré- 
latives (44). Exceptionnellement, les ereptoria sont attribués à d’autres 
personnes :. les legs à un tuteur testamentaire qui se fait excuser, à 
celui qui refuse de se charger de l’éducation d’un enfant du testateur, 
profitent à ceux qui accepteront à deur place la charge de la tutelle ou 
de l'éducation (12). 

S 4. Perte du droit d'accepter. — Plusieurs faits entraînent la 
déchéance du droit d'accepter : 

ie La mort de l'héritier (13). En droit moderne, lorsque celui à qui 
une succession est échue meurt sans l'avoir répudiée ou acceptée, ses 


(1) Trvypx., D., V, 2, 22, 2 el 3. 

(2) ULP., h. t. ` [D., XXXIV, 9j, 9, 2:  TRYPH., 22; Mop., 7; Par., 45 ; PAUL, 5, À. 

(3) Marc. RE, 2, 3; Pap., D., XXXIX, 5, 29, 2: Quoniam adversus bonos mores 
el jus gentium festinasset. 

(4) Au Bas-Empire, de nombreux cas d'indignité ont été consacrés : VALENT., 
. VAL. GRAT., G. Th.,-I, 7, 4, 2; Nov. Th., 11, 4 et 2; ZExo, C., IV, 20, 45, 4; 
Nov., Just., 4, c. À; 99. c. 47 pr. ; 415, C. 3, 19, 13 ; C. 4, Ba CL. C. civ. 721. 
= (5) P. 198, 8. Cette fraude devint assez fréquente lorsque le Sénat eut étendu 
‘les Jois caducaires aux fidéicommis laissés par testament ou codicille. Antonin’ 
le Pieux attribua au fisc le montant du fidéicommis lorsque le Sol | 
ds us u décès du testateur. PauL, D., XXH, PE PEA | 


Par., di 
D Gone O C., "VI. 24, 4: o , D., XLIX, 44, 16 pr. 
re D. XXVII, 6, 43, 
9) C., VI, 37, j A XXXVI 4,48; A h, tp AA. 
(10) PAP., WA 48, 1; Mon., h. t., 8. 
(11) Urr., XIX, 1T. M. AUR., ap. Par h. 4,46, 2. 
(12) PAUL, eod., 5, 2; PAP. , D., XX VII, i, 32; : ULP., D., XXXVII, ©, 4, 3. 
(13) Cf. sur la présomption de survie. p. 410,6 | 
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héritiers peuvent l’accepter ow la répudier de son. chef (C.cïvil, 784). I 
en est autrement en droit romain. La vocation à l’hérédité a été: con- 
sidérée comme attachée à la personne désignée par le testateur.. De là 
la règle de l’intransmissibilité du droit héréditaire avant l’adition. Elle 
s'applique également à la B. P. (4). Seuls les héritiers: siens, dispensés 
de faire adition, transmettaient à leurs enfants leur droit à l’hérédité 
paternelle, alorsmême qu'ils:ne s'étaient: pas: immiscés dans:la succes- 
sion: (2). Lhéritier externe, qui voulait conserver à sa. famille le: béné- : 
fice de l’hérédité, devait se hâter d'accepter. . | | ; 

La règle de l’intransmissibilité du: droït héréditaire avant Padition 
conduisait parfois à un résultat contraire à léquité, lorsque l'héritier 
avait été. légalement ou matériellement empêché de prendre parti: 
Julien, le premier à notre connaïssance,. écarta cet inconvénient en 
matière de B. P: (3). La jurisprudence:et les empereurs, en firent autant 
pour l’hérédité (4). UT ONE o 

Dans un. seul cas, la règle de l’intransmissibilité fut rigoureusement 
maintenue. : lorsque lhéritier meurt avant Fouverture: du testa- 
ment. L'empêchement, résultant. des: lois: caducaires, avait été établi 
dans l'intérêt du fisc : il ne dépendait pas de la jurisprudence de lui 
en enlever le bénéfice, et. les: empereurs: ne crurent pas devoir renoncer , 
à cette source de revenus jusqu’au v? siècle.de notre ère. — = 

Depuis. cette: époque, le principe de Piniransmissibilité-du droit héré- 
ditaire avant l’adition a été écarté dans trois cas : a) en. Occident, au 
profit du père d’un infans: appelé à une succession. quelconque et mort 
avant l’âge de 7 ans: le père est autorisé à faire adition même après le 
décès du fils (5); b) en Orient, en: 450, lorsqu'un descendant jusqu’au 
troisième: degré, appelé à la. succession testaméntaire d’un ascendant, 
est. mort avant louverture: du: testament :. il transmet son droit à ses 
enfants à quelque degré qu'ils soient. Même règle: pour les legs. et les - 
fidéicommis (6); c) sous Justinien, lorsqu'un. héritier légitime ow testa- 
mentaire meurt dans l’année:où il a connu sa. vocation ; mais ses. suc- 


3 Jost., C., VI 54, 4, 5; Urr., D., XXXVII, 4, 8, 7. 
2) Pauz, D:, XXIX, 2, 7,41. | 
3) D: XXXVII, 4, 5. | | | | 
Ri Tantôt empêchement vient dela règle quine permet. pas. de faire adition lors- 
qu'on ignore si le de cujus a laissė ou non un testament (Pavut, D:, XXIX, 2, 22; 
93 pr.), s'il est mort sut juris ou alieni junis (ULP., eod., 32, 2), tantôt, du Sc. Sila- 
nien et de l’édit prétorien corrélatif (ULP. D., XXIX 5,3, 18) qui défend d'ouvrir 
le testament d'un citoyen. assassiné avant que ses esclaves n'aient été mis à la ques- 
tion : dans tous ces cas’il était excessif de faire perdre à l'héritier, mort avant 
d'avoir pu. faire adition, le bénéfice de la succession. On: & été d'accord pour dé- 
cider que le Préteur doit venir au secours des héritiers du successible et Jenr ac- 
corder l'in integrum restitutio (JuL., loc. cit.: Par., D., XXXVII, 40, 12 ;'ef. XXXVII, 
2, 49, 3: Uur., eod., 6,4: XXIX, 5. 3, 30). Même décision dans un rescrit d'An- 
tenin rendu en fâaveur d’un citoyen qui, absent pour un service publie, n’a pu 
donner à son fils résidant em province, et mort avant son retour, l’ordre de faire 
adilion (ULr., D., XXTX, 2 39 pr:; Par., cod., S6:pr.); dans un rescrit de Sévère. et 
Caracalla, en faveur des héritiers d’un centurion mort au service el qui n'avait pu 
demander une B. P.. dans les délais (C., TT, 50, 4). Enfin Seævola accorde: l'in 
integrum restitutio aux héritiers dun mineur de 25 ans qui a négligé d'accepter 
une surcéssion dans les délais ou.qui l’a répudiée. par simple inexpérience et 
- sans qu'on puisse alléguer aucun empêchement légal ou matériel (D., IV, #, 24, 2). 
D Tagon. Il, C., VI, 52; 4. A 
6) Varenr. III, C., VI, 30, 18, i. 
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cesseurs devront prendre parti dans le délai peut-être très bref qui rés- 
tait à leur auteur (1). 

_ 2 La perte de la testamenti factio par l'héritier, après la mort du de 
CUJUS. | i 

3° L? usucapion pro herede, avant le Sc. d’ Hadrien. 

L’usucapion à titre d’héritier a pour but, d’après Gaius, d'excite 
l'héritier à faire adition le plus tôt possible, s sous peine d’être déchu 
de son-droit dans un très court délai. On permet au premier venu de 
s'emparer des biens héréditaires et de les usucaper au bout d’un an, 


même s’il y a des immeubles, pourvu qu’il se porte héritier et qu il 


. assume toutes les charges inhérentes à cette qualité. Deux raisons ont 


fait admettre cette application de Pusucapion : on a voulu que le culte 
domestique du défunt ne fût pas trop longtemps délaissé, et qu'il y 
eût quelqu'un pour répondre aux demandes des créanciers. Gette usu- 
capion n’est d’ailleurs permisé qu’en l'absence d’héritiers néces- 


saires (2). Par un souvenir du régime de la propriété familiale, l’hé- 


rédité n’est plus ici considérée comme une res nullius : on ne peut s’en 
emparer sans commettre un vol, et les choses volées ne sont pas sus- 
.ceptibles d’usucapion. - | 

Il est vraisemblable que l'effet attribué à cette usucapion est dů à la 
jurisprudence pontificale (3) et date de l’époque où elle cherchait à 
déterminer qui aurait la charge du culte à défaut d’héritier. On ne 


concevrait guère qu'elle remontât au temps où l'institution g héritier | 
était soumise au contrôlé des pontifes et du peuple : alors qu’on p~*tait 


tant de précautions pour nomnier un héritier, on ne pouvait duioriser 


le premier venu à usurper cette qualité (4). A l’origine, l’usucapion - 


. devait simplement faire acquérir, conformément au. croit commun, la 
propriété des biens héréditaires restés sans maire on sait qü ‘elle 
 n’exigeait ni juste titre ni bonne foi. 

Cette usucapion aurait dû disparaître avec. les causes qui Tavaient 
fait introduire : depuis le vie siècle, intérêt des créanciers est sauve- 
gardé par Pédit du préteur qui leur permèt de faire vendre les biens 
du défunt; quant à Fentretien du culte domestique, ce n’est qu’une 
formalité à laquelle on n’attache plus d'importance (5). L’usucapion 
pro herede a pourtant subsisté avec ses conditions particulières, mais 
elle ne confère plus le titre d’héritier : elle fait seulement acquérir la 
propriété des biens héréditaires dont l'héritier n’a pas pris possession. 
Désormais elle est vue avec défaveur par l’opinion publique : l’usur- 
pation des biens ReFEQHAIres est considérée comme un acte malhon- 


4) VI, 30, TH a | 

o 6 Gauss, JE, 58. Cette A fat vraisemblablement appliquée d’abord à“l’hérilier 
sien, puis étendue à l'héritier nécessaire dont la présence lait présumer l'insolva- 
bilité de l'hérédité. 

(3) Veteres, dit Gaius (I, 55). Placuit, dit-il encore (HI, 204). | 

(4) La distinction de l'hérédité et des biens qui la ae suppose une juris- 
prudence déjà exercée. D'après Sénèque (De Benef., VI, 5), cest une ineptie de 


jurisconsulte : celie apprécialion prouve que les riotions ‘juridiques lui étaient peu . 


familières. 
(5) Cic., p. Mur., 49, 27, 


Í ` 
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nête (1). Un Sc. proposé par Hadrien décide qu’elle ne sera plus oppo- 
Sable à lhéritier. Sous Marc-Aurèle, un Sc. a prescrit une poursuite 
criminelle contre celui qui 9 empare Sciemment de biens héréditaires 
appartenant à autrui (2). -- 

Bien différente est Pusucapion pro herede eones à l'époque ulté- 
rieure : elle s'applique lorsque, de bonne foi, on a pris possession 
d'une hérédité à laquelle on se croyait appelé (3). C’est une usucapion 
fondée sur un titre putatif. Les compilateurs l’ont admise en la sou- 
mettant à certaines règles de l’ancienne usucapion p. 4.: elle n’est pas 
opposable au véritable héritier; elle ne peut avoir lieu s’il y a un 
héritier sien et nécessaire ; elle ne peut avoir pour objet que des 
choses héréditaires (4). a Saa | 
= & L’expiration du délai pour délibérer. Bien que l’héritier ne soit pas 
tenu légalement de prendre parti dans un certain délai, il peut y être 
forcé par une clause du testament : on dit alors qu’il est institué cum 
cretione. Sil n'accepte pas dans le délai fixé, il est considéré comme 
renonçant. 

Ce délai est ordinairement de 400 jours utiles : il ne cornmence 
à courir qu'à dater du moment où l’héritier a su qu’il était institué 
et a eu la possibilité de délibérer. La cretio est appelée vulgaris lors- 
qu’elle est suivie de la clause quibus sciet noteritque, A défaut de cette 
clause, le délai est dit continu; il court dès la mort du de cujus aussi 
bien -cọntre l’héritier qui ignore-sa vocation que contre l'héritier con- 
_ditionnel (5) 

L’édit du Préteur a appliqué aux successeurs prionen une e règle 
analogue à celle qui résulte de la cretio vulgaris : il les oblige, dans 
l'intérêt des créanciers, à demander la bonorum possessio dans un délai 
de 100 jours utiles (p. 728), ou d’un an lorsque ce sont des ascendants 
ou des descendants. 

L’héritier institué cum cretione. ou l'héritier ab intestat pou aussi, à 
le requête des créanciers de la succession, être forcé par le Préteur à 
se prononcer dans un certain délai : faute de quoi, l’héritier est réputé 
renonçant (6). Les créanciers ont, en effet, le droit de demander la 
vente des biens du défunt s’il est certain qu’il ne laisse aucun héritier. 
Pour que leur droit ne reste pas trop longtemps ew suspens, ils sont 
autorisés à interroger en justice les personnes appelées à la succes- 


sion (p. 873). Le délai que leur accorde le Préteur pour délibérer (spatium | 


deliberandi) est ordinairement de 100 jours (7). — Le droit des créan- 


(4) Cic., De orat., 11, 70 ; Gaius, IX, 55 : Improba wsucapio. Servius (ap. Jur., D., 
XLI, 5, 9. 2) en restreint la portée par Rp Uo de la règle : « Nul ne peut 
changer lui-même la cause de sa Oo » (p. 345, 4). 

(2) GALS, I, 57. Marc, D., XLVII, 19. 

(3) D'après- Pour., D., XLI, 5, 3, on vualite aussi usucapion p. h. celle qui a lieu 
au profil de l’hérilier lui- -même, pour les choses qui n’eppartenaient pas au défunt 
et qu’il croit héréditaires. 

(4) Diocz., C., IMI, 31, T; Le 29, 2. Powpr., D., XLI, 5, 4. 

El GAIUS, 1I, 170-173. 

(6) Ibid., If, 467; Uzr.,.h. t., [D., XX VIT, 81, 4,4; XXX VIII, 9,4 pr.; Power., D., 
XX VI, 5, 23, 2. 

(7) PAUL. h.t , 8, 2. Le délai pouts être prorogé pour une cause TENS Urr., 3; 4. 
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_ciers peut être exercé contre les héritiers siens eux-mêmes (1 ); on les 
invite à déclarer s'ils éntendent invoquer le bénéfice d'abstention, car 
ce bénéfice les place dans une situation analogue à celle des héritiers 
externes (2). . | | | 
Justinien a modifié le droit antérieur quant au délai accordé pour 
délibérer et à l’effet produit par le silence de l’héritier. Le délai est de 
9 mois et peut être porté à un an par l’empereur. Passé ce délai, l’hé- 
ritier, qui n’a pas répudié, est réputé acceptant (3). | 
L'usage du spatium deliberandi n’est pas restreint au cas qui vient 
d’être indiqué : l’héritier, qui a des doutes sur la solvabilité du défunt, 
a lejus deliberandi. Il peut, sans y être invité, demander au Préteur 
un délai pour délibérer. Cette faculté, accordée par lEdit au tuteur 
d’un pupille, a été généralisée par la jurisprudence (4). Elle pro- 
cure à l’héritier divers avantages : il peut réclamer la communication 


des comptes du défunt à qui en est dépositaire, aliéner les objets sus- 


- ceptibles de dépérissement, payer les dettes urgentes avec l’autorisa- 
tion du Préteur, sans s’exposer à être traité comme ayant fait un acte 
d’héritier. Le fils du défunt peut aussi demander qu’on lui fournisse 
des aliments aux dépens de l’hérédité (5). 

5° Depuis Théodose le jeune, la prescription de 30 ans (6). 

$ 5. Effets de l'acceptation.— 1. RÈGLE SEMEL HERES, SEMPER HERES. — 
L’héritier qui accepte devient le représentant du de cujus. Cette repré- 
sentation sui generis- (T) comprend deux éléments distincts : la perpé- 
tuité et la continuité. / | 

L’héritier est le représentant du de cujus à perpétuité : semel heres, 
semper heres (8). La qualité d’héritier est indélébile : c'est là une règle 
propre à la législation romaine et qui remonte à l’époque où lhéri- 
tier était avant tout le continuateur du culte (9). Mais le principe de la 
représentation n’est pas absolu: si en général les deux personnalités 
n’en font qu'une (p. 284), il y a des cas où on les distingue soit dans 
l'intérêt des créanciers du défunt (p. 745), soit dans l’intérêt de l’héri- 
tier (40). | | 

2. HÉRÉDITÉ JACENTE. — L’héritier externe succède au défunt sans solu- 


(4) Arg. ULP.. h. t., 8. 

(2) JUL., D., XXX, 89. 

(3) C., VI, 30, 22, 14. 

(4) Ur., h. t., 7 pr. ARISTO, ap. ULP., cod., 5 pr. ; 28. 

(5) Gaius, h. t., 3; ULP., 7, 3; XXIX, 2, 20, 4. PAL., h. t., 9. 

(6) C., VII, 39, 3 pr. Elle s'applique à l’action de universitate comme aux autres 
actions. Cf. C. civ. 789. 

(7) Nous traduisons par le mot représentation l’idée exprimée par Julien : Per- 
sone defuncti vice fungitur. (ULP., D., XLI, 4, 33, 3.) Il ne s'agit pas de faire de 
l'héritier un procurator, comme le suppose Fadda (Diritto ereditario romano, 1, 18). 
(D PE 47 00) heredem bjusdem poteslalis jurisque esse, cujus fuit defuncius, constat 

(8) Exceptions : l'héritier qui se donne adrogation ou qui passe sous la manus 
. cesse d'être héritier ; c'est l'adrogeant ou l'acquéreur de la manus qui devient héri- 
tier à sa place (Gaius, II, 84). Autre exception en cas de cession d’une hérédité 
légitime, p. 749. | | 


(9) Gaius, D., 28, 5, 89. Cf. Lescœvn, Des sacra privata chez les Romains, 1895, 


p. 47. 
(10) CF. Scæv., D., XLVI, 3, 93 pr. 
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tion de continuité (1). Cette idée n’a pas été facilement admise. Entre le 
décès et ladition il s’écoule un intervalle pendant lequel l’hérédité 
est jacenie : elle n’est plus au défunt; elle n’est pas encore à l’héri- 
tier. Les biens qui la composent n’ont pas de maître : ce sont des 
res nullius: (2). Mais cette doctrine entraîne des conséquences cho- 
quantes : le premier venu peut s’empärer des meubles de la suc- 
cession, sans crainte d’être poursuivi comme voleur; si un tiers se 
met en possession de l’hérédité et vend des biens héréditaires, il n’est 


pas obligé d'en restituer le prix à l’héritier qui fera ultérieurement 


reconnaître son droit; on peut tuer impunément un esclave hérédi- 
taire (3). > | | 


Le Préteur a porté remède à cette situation dans un cas qui se pré- 


sentait souvent dans la pratique (4). L’Édit a établi une action au 
double contre l’esclave qui, affranchi par le testament du de cujus, a 
détourné des biens héréditaires (5). Désormais il était difficile de 


traiter ces biens comme vacants et sans maïtre : Labéon les considère. 


comme appartenant à l’hérédité (6); mais cette conception était 
imparfaite, car l’hérédité, n’étant pas une personne, ne peut être titu- 
laire d’un droit (7). Labéon lui-même ne s’est pas arrêté à cette con- 
ception et en a proposé une autre pour le cas de vente de biens héré- 
ditaires par le possesseur de l'hérédité : le prix des biens aliénés est, à 


(1) L'idée de continuité a été critiquée. Elle paraît à Fadda {loc. cit.) antijuri- 


dique et n'avoir d'autre- appui qu’une métaphore de Cicéron (De leg., IT, 49, 48) et un 
‘ passage de Nov. 48 pr. Elle est pourtant exprimée par Celsus et par Paul (D., L, 


47, 493; 438 pr.) : Omnis hereditas, quamvis postea adeatur, tamen cum tempore . 


mortis continuatur. Les auteurs modernes ont eu le tort d’altribuer à cette idée une 
valeur absolue : les Romains n’y ont vu rien de plus qu'un moyen de justifier cer- 
taines solutions conformes aux -besoins de la pratique. | | 
one ap. Urr., D., XLIII, 24, 18, 5 : eo tempore nemo dominus est. CÏ. ULP., 

Js 4, 3 Dr. , 

(3) Autre E : Ia clause pénale, jointe, suivant l'usage, à un prêt à la 
grosse, ne serait pas encourue si, à l'échéance, . le débiteur est mort et que son 
héritier n'ait pas fait adition, Las., D., XXII, 2, 9. 

(4) Uzr., D., XLVII, 4,4, 4 : E re esse prætor putavwit calliditatem et protervitaten 
horum qui hereditaies depopulantur..… coercere. - | | | 
(5) LAB., ap. Urr., eod : Æquum est, non esse impunilum eum qui hac spe audacior 
facius est, quia neque ut servum se coerceri posse intellegit spe imminentis libertatis, 
neque ut liberum damnari, quia hereditati furtum fecit. 

(6) Ibid. : Hereditati, hoc est dominæ. ULP., D., XLII, 24, 43, 5 : Hereditas 
dominæ locum obtinet. Julien, Marcellus (D., XLVII, 2, 69; 74) soutiennent encore 
que les choses héréditaires ne peuvent être volées. Ce résultat, qui paraîtrait 
aujourd’hui dangereux pour l’ordre social, était moins choquant à une époque 
où l'on autorisait l’usucapion pro herede. On peut s'étonner qu'il ait été admis 
par Julien qui considère l'hérédité jacente comme appartenant au de cujus : Scævola 
‘explique en disant qu’on ne vole que les choses possédées par quelqu'un (2., 
XLVI, 4, 4, 45). En réalité on était en présence d'une règle surannée qui n'aurait 
p o s’il wy avait eu une exception pour les héritiers nécessaires : GAIUS, 

s 1. i 


(7) On pourrait étre tenté de considérer lhėrédité comme une personne juri- 
dique : mais la loi ne reconnaît que des personnes juridiques présentant un intérêt 
général; ici la personne juridique serait établie dans un intérêt privé. Puis les per- 
sonues juridiques ont une durée indéfinie ; l’hérédité jacente ne doit avoir qu une 
existence éphémère. Pourtant Fror., D., XLVI, 14, 22, dit : hereditas vice personæ 
fungitur, sicut municipium et decuria et societas. Mais ce rapprochement a pour but 
de justifier une décision d'équité : autoriser un ami du défunt à garantir le paye- 
ment d’une de ses dettes en attendant que l'héritier se présente. Grâce à cette 


intervention, on empêchera la saisie et la vente des biens à la requête d'un créan-. 


cier trop pressé; on préservera la mémoire du défunt de l'infamie, 


. ~. 
mn 
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son avis, une partie intégrante de Phérédité (4). L’hérédité, n’est pas 


une collection de choses corporelles ou incorporelles sans lien entre 


elles : elle forme un seul tout; elle a son unité; c’est une universalilé 
juridique, un juris nomen (2). 5 | 

La jurisprudence postérieure a précisé l’idée émise par Labéon. Une 
universalité juridique, comme un_patrimoine, doit se rattacher à une 
personne déterminée; cette personne est, d’après J avolenus, l'héritier 


futur ; mais cette solution est peu satisfaisante, car on ignore quel sera 


cet héritier, et l’on s’expose à prolonger un état d’incertitude qu’on a 
tout intérêt à faire cesser. Aussi Julien a-t-il rectifié l'opinion de son 
maître, et formulé la doctrine qui a prévalu : l’hérédité représente la 
personne du défunt (3). | | LL | 
Cette doctrine, conforme aux croyances populaires des Romains (4), 
fut aisément acceptée ; elle fournit le moyen de résoudre équitablement. 
presque toutes les difficultés relatives aux actes accomplis pendant que 
l’hérédité était jacente (5); elle permet aussi de définir la situation de 
l'héritier externe considéré comme le successeur du de cujus. L'héritier 
est, jusqu’à l'adition, dans une situation analogue à celle d’un ayant 
droit sous condition suspensive. Le sort des actes accomplis pendant que 
l’hérédité est jacente reste en suspens jusqu’à ce qu'on sache si la con- 


dition s’est réalisée. Si l'héritier accepte, tout se passe comme s’il avait. 


succédé au défunt dès l’instant du décès (6). Il n’en est pas de même 
lorsque l’héritier est sien et nécessaire : l’hérédité est acquise de plein 
droit au moment du décès. Mais s’il fait usage du bénéfice d'abstention, ' 
il cesse, d’après le droit prétorien, d’être trailé comme un héritier. IL 
est, en fait, dans la situation d’un ayant droit sous condition résolutoire. 


“r 


(1) Ap. Urr., D., V, 8,48 pr. Le possesseur est même responsable du prix qu'il . 


. Wa pas touché par suite de là faillite du banquier chargé de la vente, 


(2) Urr., D., XXXVII, 4, 3, 4. Pomr., L, 146, 419; ULP., 478, 4; Par., V,°3, 50 pr. 

(3) Ap. Urr., D., XLI, 4, 33 ; cf. FLor., D., XXX, 416, 3; Drocz., C., IV, 34, 9: 

(4) D’après ces croyances, le chef de #amille ne meurt pas tout entier; son âme 
continue à résider auprès du foyer domestique. La survie du patrimoine était 
pareillement admise par le droit pontifical : le culte domestique ne s'éteint pas à la 
mort du chef de famille ; le patrimoine du de cujus reste affecté à son entretien; il 
conserve donc son unité. | i | | 

(5) a) Le patrimoine du défunt peut croître ou diminuer. b) Celui qui fait un acte 
de gestion d’affaires dans l'intérêt d'une hérédité acquiert un droit contre cette hérc- 
dité, même si l'héritier est un pupille (PauL., D., II, 5, 24, i); c) L'étendue de la 
créance des frais funéraires se détermine d’après le rang social et la fortune du 
défunt (ULr., D., XI, 7, 4). d) Les esclaves héréditaires continuent à être des ins- 
truments d'acquisition pour le maitre : ils peuvent stipuler, étre institués héritiers, 
Le d’un legs en empruntant la capacité du défunt (Gaius, D., XX VIIE, 5, 314, 2). 

f. Burnorn, Condition, 443. e) L’injure adressée à la mémoire du défunt, outrage 
commis envers son cadavre fait naître au profit de l'hérédité un droit à une répa- 
ration pécuniaire (p. 558, 8). f) Si un esclave héréditaire est tué, l’action de la lot 


< Aquilia naît au profit de son maître, c'est-à-dire de Phérédité. Les jurisconsulles 


antérieurs donnaient une solution analogue, les uns en s’appropriant la thèse de 
Labéon qui considérait l'hérédité comme propriétaire (CEzs., ap. UL?., D., IX, 2, 18, 
2), les autres en invoquant une raison de sentiment : refuser l’action de la loi 


Aquilia, ce serail, disaient-ils, la ruine des pasthumes qui sont appelés à l’hérédité 


de leurs parents (Powp., eod., 43), Cf. Cers., D., L, 47, 198. , 
(6) Celsus (IX, 2, 13, 2) exprime cette idée. à propos des lois restrictives du cau- 


. tionnement. Il visait sans doute le cas où une personne avait cautionné la dette 


d’un esclave héréditaire : cette personne pouvait-elle, dans le cours de la même. 
annéc, cautionner une dette de l'héritier? Celsus devait appliquer ici la loi Cor- 
nelia, en considérant les deux débiteurs comme une seule personne, 


EFFETS DE L'ACCEPTATION A 


La doctrine de Julien, qui prolonge la personnalité juridique du 
défunt jusqu’à ladition, a été féconde en conséquences (1). Sur un 
point cependant elle ne répondait pas aux exigences de la pratique : 
elle né donnait pas le moyen de faire, pendant la jacence de l’hérédité, 
un acte en vue de l'héritier futur. Un esclave héréditaire n’avait pas 
le droit de stipuler pour cet héritier (2). La difficulté fut résolue par 
une règle formulée par Florentin : Padition a un effet rétroactif: à. 
quelque moment qu’elle ait lieu, l'héritier est réputé avoir succédé au 
défunt dès le Jour du décès (3). Cette règle, qui complète celle de 
Julien, tend au même but par une voie différente : elle supprime toute 
solution de continuité entre le défunt et l’héritier. Elle permet à Pes- - 
clave héréditaire de stipuler, suivant les circonstances, soit pour l’hé- 
ritier futur, soit pour l’hérédité (4). o | 

3. TRANSMISSION DE L’ACTIF ET DU PASSIF. — 4) L’héritier succède à tous 
les droits composant le patrimoine du défunt (5) : il n'importe que ces ` 
droits existent actuellement, soient conditionnels ou en voie de forma- 
tion. Il succède également au droit à un sépulcre héréditaire, à moins : 
de volonté. contraire exprimée par le testateur (6). La règle souffre 
exception pour les droits attachés à la personne (7), pour les tômbeaux 
de famille et pour la possession (8). L’héritier a d’ailleurs la faculté de 
se mettre en possession des choses possédées par le défunt; si un tiers 
s’en est emparé par violence, l’héritier pourra exercer contre lui l’in- 
éerdit unde vi comme l’aurait fait le défunt (9). a 

L’héritier est donc, en principe, aux lieu et place du défunt. Les deux 
personnes se confondent en quelque sorte pour n’en faire qu’une (40). 
Par suite, l'héritier ne peut critiquer les actes accomplis par le défunt, 
alors même qu'ils lui seraient préjudiciables ; réciproquement, s’il a 
accompli un acte au préjudice du défunt, il ne peut se prévaloir du 
droit qu'aurait eu le de cujus de critiquer cet acte (p. 278, 2). 

b) Le patrimoine du défunt se confond avec celui de l’héritier : il n’a. 


(4) Urr., D., XLI, 4,34. Cf. D., XLI, 3, 45 pr., in fine. ` | | e 

(2) Cette doctrine, soutenue par les Proculiens, était la conséquence logique de 
la rėgle qui subordonne l'acquisition de l'hérédité à l’adition. Pour l'écarter et donner 
satisfaction aux besoins de la pratique, les Sabiniens invoquaient une raison em- 
pruntée au droit religieux. Il n’est pas exact, dit Cassius, de traiter l'héritier comme 
un étranger jusqu'à l’adition : son deuil commence au jour du décès ; sa famille 
est, dès ce moment, funesta, et cette souillure ne. disparaîtra qu'après l’accomplis- 
tement des actes purificatoires (Garus, D., XLV, 3, 28, 4). Cf. Ed. Cug, ve Funus, 
Dict. Antiq., II, 4397. Mais la raison alléguée par Cassius n’était vraie que pour le 
deuil d’un membre de la famille (funus familiare); elle ne s'appliquait pas au cas où 
l'héritier était un étranger. Cassius faisait une généralisation que rien n’autorisait. 

(3) D., XXIX, 2, 54 : Heres quandoque adeundo hereditatem, jam tunc a morte suc- 
cessisse defuncto intelligitur; cf. CeLs., D., L, 17, 493. i 

(4) Mov., D., XLV, 3, 35. Cette règle donne une base solide à opinion jadis sou- 
‘tenue par les Sabiniens. Il ne faut pas s'étonner qu’on ait inséré au Digeste divers 
fragments exprimant cette opinion : en pratique, ils conservaient toute leur valeur. 

(ï) PONP., D., XXIX, 2, 37; Urr., D. cL, 17, 59 a | 

(6) P. 428. Carac., ap. Urt., D., XLVII, 12, 3, 8. : 

1) Usufruit; obligations contractées intuitu personæ; privilèges personnels. 

8) P. 314. Scæv., ap. Urr., D., XLVII, 4, 1, 45 : Possessionem hereditas non 
habet quæ facli est et animi. | i 

(9) Urr., D., XLIII, 46, 4, 44. 
' (0) Nov. 48 pr. : Cum... nostris videlur legibus unam quodammodo esse personam 
heredis et ejus qui in eum transmittit hereditatem. J 
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plus d'existence propre et séparée. De là deux conséquences ! l’héri- 
tier fait valoir en justice les droits qu’il tient du défunt par vole d'ac-. 
tion directe : l’intentio est conçue à son nom (1); les droits réels que 
l'héritier avait sur les biens du défunt, les’ créances qu’il avait contre 
lui, et réciproquement, s’éteignent par confusion. | | 

Parfois cependant l'hérédité conserve une existence distincte 
lorsqu’elle fait l’objet d’une pétition d’hérédité ou d’un fidéicommis 
universel; lorsque les créanciers du défunt demandent la séparation 
des patrimoines (2). | | | 

c) L’héritier est tenu des dettes du défunt ultra vires (3). Il serait mal 
venu à se plaindre, -car il est libre de répudier la succession (4). L’hé- 
ritier qui a des doutes sur la solvabilité du défunt doit user du jus deli- 
berandi; il peut aussi traiter avec les créanciers avant de faire adition 
et limiter sa responsabilité (5). Seuls, les soldats ne sont tenus des 
déttes que intra vires depuis un rescrit de Gordien (6). L’héritier doit 
pareillement acquitter les legs contenus dans le testament, mais seule- 
ment intra vires (T) et, depuis la loi Falcidie, jusqu’à. concurrence des 
trois quarts de l'actif net de la succession. | PO D | 

d) L’héritier doit enfin exécuter toutes Les charges licites (8) imposées: 
par le testateur, notamment celles qui ont pour objet l’érection d’un 
monument funéraire (9). C’est lui qui est l’exécuteur des dernières 
volontés du défunt : il doit délivrer les legs, affranchir les esclaves, 
restituer les fidéicommis. Cette mission ne peut, comme en droit 
moderne, être confiée à un tiers. Il en était autrement, dans l’ancien 
droit, lorsqu'on avait recours au testament pår mancipation : le 
femiliæ emptor était une sorte d’exécuteur testamentaire (p. 684). 
Mais ce mode de tester est tombé de bonne heure en désuétude. 
Le droit classique n’admet pas qu’une personne autre que l’héritier 
puisse être chargée de répartir les biens héréditaires entre les ayants 
droit, ni directement (10), ni à titre de dépositaire (411). Le testateur ne 


(1) Gaivs, IV, 34; Pome., ap. Pao, D., V, 3, 36, 2. 

(2).C£f. Urr., D., V, 3, 20, 8. | n 

(3) Urr., D., XXIX, 2, 8.pr. : Hereditas... quin nos obliget æœri alieno, etiamsi non 
sit solvendo, plus quam manifestum est. Cf. Pomer., D., L, 16, 449. Javolenus (D., 
X XX VIII, 2, 86) montre l'intérêt qu'on peut avoir à accepter une succession insol- 
. vable, par exemple pour recouvrer un tombeau de famille. | 

(4) Il en était de même lorsqu'un héritier grevé de fidéicommis avait été forcé à 
faire adition et- qu’il ne se trouvait personne pour recueillir la succession : on 
tenait l'adition pour non avenue (Prus, ap. Urr., D., XLII, 6, 4, 6). 

(5) Urr., D., IT, 44, 7, 47. Reser. Marci, eod., 8 et 40. Cf. LeNeL, Grünhuts Z., 
XXXVII, 537; GRADENWITZ, F'es{g, f. Güterbock, 1910, p. 305. i 

(6) G., VI, 80, 22 pr. La règle de l'obligation aux dettes a été admise pour des 
raisons d'utilité pratique : elle n’a pas la valeur d’un principe. Aussi à-t-on pu en 
limiter l'effet en faveur de certains héritiers. Le Code civil allemand a fait de l’ex- 
- ceplion la règle générale : les héritiers sont tenus des dettes intra vires. 

© (1) Uur., D., XXXV,8,1, 12 : Hactenus legata debentur, quatenus palrimonti vires 
sufficiunt, utique deducto ære alieno ; JuL., D., XVII, 4, 82; Urr., D., XXXVI, 4, 4, 


47; Jav., D., XLIX, 44, 44. | 

(8) Par., D., XXXV, 4; TÅ, 2. 
(9) Arr., D., XXXV, 1,27; Lar., 39, 4; JuL., 26; Pomer., 412 pr. 

(40) Scæv., D., XXX VI, 4, 78,4 : Quos etiam, si licuisset, curatores subsiantiæ meæ 
dedissem. Cf. C. civ. 4025-1034, | 

(44) Ibid, : Fidei heredum meorum committo uti omnis substantia mea sit pro depo- 
silo sine usuris apud C. Seium et L. Titium. | 
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peut même pas charger un tiers dexécutër telle ou telle disposition ou 
T'en contrôler l’exécution (1). IL est obligé de l’instituer héritier (2). 

Dans les provinces grecques, les Romains ont toléré un usage. con- 
traire au leur (3) : une très ancienne coutume autorisait la nomination 
d’un exécuteur testamentaire (émirponos). Les empereurs byzantins ont 
consacré cette coutume: dans un cas particulier : le testateur, qui institue 
pour héritiers les pauvres ou les captifs originaires d’une cité déter- 
minée, a le droit de nummer un exécuteur testamentaire. Les classiques 
admettaient seulement l’expédient d’un dépôt d'objets particuliers fait 
à un tiers, à charge de le restituer à une personne déterminée, soit au 
_ décès du testateur, soit lorsque le: bénéficiaire arrivera à råge 

d'homme (4). | | oo | | 
. e) L'application de la règle sur l’obligation aux dettes et sur la confu- 
sion des patrimoines conduisait parfois à des conséquences rigoureuses : 
en cas d’insolvabilité du défunt, il était bien dur d'imposer la charge. 
des dettes aux deux classes d’héritiers qui n’avaient pas le droit de 
répudier la succession (5). Le Préteur vint à leur secours : il permit aux 
héritiers nécessaires de demander la séparation de biens; il accorda aux 
héritiers siens et nécessaires le bénéfice d'abstention. Justinien alla plus 
loin et accorda à l'héritier lui-même le bénéfice d'inventaire. 

En cas d’insolvabilité de l'héritier, la confusion des patrimoines pou- 
vait être préjudiciable aux créanciers du défunt et aux légataires, qui. 
auraient été payés intégralement si les biens du défunt étaient restés 
leur gage exclusif : le Préteur les autorisa à demander la séparation 
des patrimoines. . | | f 

6. Séparation de biens. — La séparation de biens est un bénéfice 
que le Préteur se réserve d'accorder à Phéritier nécessaire, lorsque les 
créanciers de la succession demandent la bonorum venditio. Il autorise 
l'héritier à se faire payer ce qui lui était dû par son patron et à con- 


(4) Le testateur peut cependant confer-à un tiers le soin de ses obsèques. C'est 
un mandat posi mortem qui est indirectement sanctionné lorsque le de cujus a fait. 
une libéralité au mandataire ou lui a remis l'argent nécessaire pour les funérailles : 
dans le premier cas, le mandataire qui ne remplit pas: sa mission est déchu de la 
libéralité; dans le second, il est passible de l'action de dol; le magistrat peut même 
user de contrainte envers lui (Urr., D., XE, 7, 14,2; 42, 4: 12,2). Ces décisions de 
faveur s'expliquent parle désir de ne pas retarder les obsèques au cas où l’héri- 
tier hésiterait à prendre parti ou serait absent. Mais serait-il présent, il ne doit pas.. 
s'opposer à l'exécution du mandat : ce serait un acte incorrect (ibid. 14, 14). Cf. 
Ed. Cug, vo Funus. (Dici. Antig., IE, 1402). , 

(2) Par., D., XXXIV, 4,8; 9 pr.; 10 pr.; Paur., D., XXXV, 8, 7, JuL., D., XXX, 
96, 3 : Si scriplus ex parte heres rogatus sil prœcipere pecuntam et iis quibus testa- 
menio legatum erat disiribuere... Souvent le testateur prescrit.de lui ériger un 
monument funéraire au gré (arbitratu) d'un de ses héritiers (CIL, IX, 4447; X, 259, 
4535, 4002, 4176), ou d’un tiers à qui l'héritier remettra une somme déterminée : 
Las., D.s XXXV. 4, 40, 5; Pop, eod., 6 pr. : 

(3) PauL, D., XVI, 8,26 pr.; Scæv., D., XXXII, 37, 5. On a cru trouver un véri- 
table exécuteur testamentaire dans D., XXXIII, 4, 43 : un testateur charge un tiers : 
de veiller à ce qu’on remette à sa seconde fille. en sus de sa part héréditaire, une 
dot égale à celle de sa sœur aînée. Mais Scævola ne dit pas que cette clause soit 
valable ; il est d'avis que le magistrat doit obliger les cohéritiers à se conformer å 
la volonté de leur père : æstimaturum ut eadem quantilaie ex communt præcipua 
minori filiæ dolis nomine detur.. | | 7 

(4) Leo, C., I, 3, 28. Just., eod., 48. Cf. Bruck, Grünhuts Z., XL, 533-574. 

_ (8) Il dépendait du testateur de leur donner la faculté de renoncer à la succession 
en les instituant sous une condition potestative (Mæc., D., XXVII, 5, 87; cf. 91). 
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server les biens qu'il a acquis depuis le décès et ceux qu’il acquerra 
dans la suite autrement qu’en vertu de la succession. À tout autre égard, 
il laisse subsister les effets attachés à la qualité d’héritier. La conces- 
sion de ce bénéfice est subordonnée à la condition que l'héritier wait 
pas touché aux biens héréditaires (1). 
-~ 87. Bénéfice d'abstention. — Ce bénéfice appartient de plein droit 
aux héritiers siens et nécessaires (2) ; il n’a pas besoin, comme le pré- 
cédent, d’être demandé au.Préteur (3); mais il est, en principe, subor- 
donné à la même condition : que l’héritier ne se soit pas immiscé dans 
l'hérédité ou wait pas détourné des biens héréditaires (4). S'il a fait 
acte d’héritier, il n’a droit au bénéfice d’abstention que s'il est impu- 
-bère (5); mais, pour sauvegarder les intérêts des créanciers qui auraient 
pu être compromis par cet acte, une clause de l’édit permet aux créan- 
ciers de demander, au nom de l’impubère, qu’un délai soit fixé pour 
délibérer sil a intérêt à conserver l’hérédité. Dans l'intervalle, le Pré- 
teur défend d’aliéner aucun bien héréditaire sans son autorisation et 


_- suivant l’arbitrage- d’un homme de bien (6). 


_ L'héritier qui s’abstient est considéré comme ériger à la succes- 
sion (7): il ne- peut ni être poursuivi par les créanciers, ni faire 
valoir les droits appartenant-au défunt (8). Pourtant on maintient les 
actes de disposition que l’héritier impubère aurait consentis de bonne 
foi (9). On maintient également, en présence d’un héritier sien- qui 
s’abstient, la substitution pupillaire ou les affranchissements (40). Enfin 
l’héritier qui s’est âbstenu peut revenir sur sa décision tant que les 
biens n’ont pas été vendus par les créanciers (11); mais il doit foire 
adition comme un héritier volontaire (12). 

Le bénéfice d'abstention peut être invoqué même quand Phérédité est 
solvable. Dans ce cas, Phéritier sien institué pour partie pourrait, tout 
en s’abstenant, réclamer un legs qui lui aurait été fait par son père (13). 


(4) Urr., D., XLII, 6, 4, 48; GAIUS, IL, 455. On ignore à quelle époque ce bénéfice 
fut introduit. I) semble qu il n'existait Eo au ternps de Sabinus, sans quoi la déci- 
sion rapportée p. 727, 2, n'aurait pas de raison T être. Cf. BAVIERA, Storia e teoria 
della separatio bonorum, 1899, p. 42. 

(2) Il peut être invoqué. par a femme in manu et méme: par l'individu in man- -- 
cipto, bien qu'il soit héritier nécessaire comme un esclave (Gaius, I, 159, 160). 

-(3) ÚLr., D., XXIX, 2, 42: Sev., Car., C., IT, 39, 4. 

(4) Par., ap. ULP., D., XXIX, 2, 20,4: Pro herede geri dicendum esse ait, quoties 
RS de citira nomen et jus heredis accipere non poteral, Cf. eod., 81; A 3 et 4. 

ARAC | 

(5) Garvs, D., XXIX, 2, 57, À. Par exçeption, l'héritier pubère, mineur de 25 ans, 
peut demander l'in integr um restitutio (Garus, IT, 463). 

(6) Urr., D., XX VII, 8, 7 pr. Cette clause existait dans l'édit an temps de Labéon 
- {ibid., 47, 2). Le bénéfice d'abstention fut donc admis dès le temps de la Répu- 

blique. Cre., Philip.. II, 46, 44 : Cum ipse hereditatem patris non adiisses. 
a] Dos ‘que nudum nomen sui heredis. ULP., D., XXXVHI, 17, 2, 8; Pauk, D., 

(8) us D., XXIX, 2, 57 pr. Sil délourne un objel héréditaire, Sabinus le traite 
comme un voleur ULP. . eod., T4, 9). 

(9) JuL., D., XXIX, 2, 44: tulore auctore. i E 

a JoL. ; eod., 44; ' Par., D., XX VIN, 6, 42; Urr., D., XL, 

41) Urr., D., XXVIII, 8, 8. Sous Justinien, ceite faveur est aiies à trois ans (C.s 


(12) Jur., D., XXX, 89. 
: (13) Par., D., XXX, 87 : Non enim impugnatur judicium ab eo qui justis ratio- 
nibus noluil negotiis her editariis implicari. 
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$ 8. Séparation des patrimoines. — C'est un bénéfice accordé par le 
. Préteur aux créancieurs de la succession et aux légataires, lorsque 
l’hérédité est acquise par un araue moins solvable que ne Pétait le 
défunt, 

4. AYANTS DROIT. — Si la mort T débiteur devait modifier la situa- . 
tion de ses créanciers, ce serait une atteinte grave à la sécurité du 
crédit. Les créanciers héréditaires. venant en concours avec les créan- 
ciers personnels de l'héritier, courraient le risque de ne plus être inté- 
_gralement payés ou de recevoir une part moindre que celle qu’ils auraient 
obtenue du défunt. Ils seraient trompés dans leur attente, car ils ont 
compté être payés sur les biens de leur débiteur. Le Préteur a pensé 
que l'équité lui faisait un devoir de venir à leur secours, et d'empêcher 
que les créanciers personnels. de l'héritier ne s'enrichissent. à leurs 
dépens. Il permet à tout créancier de la succession de demander la 
séparation des patri imoines, afin d’être payé sur les biens du défunt à 
l'exclusion des créanciers personnels de l'héritier (4). | 

Le Préteur accorde le même bénéfice aux légataires : bien qu'il n’y 
ait pas même raison de les protéger que les créanciers, il a paru équi- 
table d'assurer de cette manière Pexécution des volontés du défunt. 
Les légataires ne seront d'ailleurs payés qu’ De les créanciers hérédi- 
taires 2). sie 

La oaio est refusée aux créanciers personnels de l'héritier. La 
question se pose lorsqu'un débiteur à peu près solvable accepte l’héré- 
dité duń insolvable : les créanciers personnels vont subir un préjudice 
par suite du concours des créanciers de la succession; mais ils n’ont 
qu’à s’en prendre à eux-mêmes, s’ils n’ont pas exigé de garantie contre 
les nouveaux engagemeñts que pourrait contracter leur débiteur (8). 

2. Conprrions. — La séparation doit être demandée au Préteur qui 
rend un décret cognita causa. Elle est ordinairement accordée lorsque 
l'héritier est insolvable et sous le coup d’une bonorum venditio (4). Trois 
fins de non-recevoir peuvent être opposées à la demande : a) lorsque 
le créancier a accepté l'héritier pour débiteur, par exemple en exigeant 
des intérêts, une caution, un gage; b) lorsque les biens du défunt ne 
peuvent plus être distingués de ceux de l’héritier. Cette fin de non-rece- 
voir peut n'être que partielle, s’il.y a quelques biens susceptibles d’être 
reconnus ; c) lorsque cinq ans se sont écoulés depuis l’adition (5). 

3. Errers. — La séparation des patrimoines n’a pas d'effet rétroactif : 
les actes d’aliénation consentis de bonne foi par l'héritier avant la 
demande sont maintenus (6). Il en est de même des droits de gagè et 
d'hypothèque. : mais, d’après un rescrit de Sévère et Caracalla, les 


4) ULP., k. t., [D., XLII, 6], 4,4. Cf. C. civ. 878. 
A JUL., o 6 pr. ; CARAG. i C.. VII, 72,14. . 
(3) ULP., À, $: Nam licet alicui adjiciendo sibi creditorem, creditoris sut 

facere A conditionem. Cf. C. civ. 881. 

(4) ULP., h. t., 4 pr., 4 et 44; Gord., C., VII, 72, 2. | 
(5) Uzr., eod., 4, 10-15. Le délai était sans doute à l'origine laissé à l'appréciation 
du magistrat. Ferrini (Arch. giur., LXII, 546) pense qu 1] a été fixé à cinq ans par 

liés compilateurs. 
(6) Par., h. t., 2. 
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créanciers héréditaires qui demandent la séparation sont préférés aux 
créanciers gagistes ou hypothécaires qui ont traité avec Phéritier (4). 
C’est une anomalie : en général, qui peut le plus peut le moins; ici 
l'héritier, qui peut aliéner la pleine propriété, ne peut conférer une 
hypothèque opposable aux créanciers héréditaires. : 

Sous cette réserve, on peut dire que la séparation des patrimoines, 
tout en faisant considérer ladition comme non avenue à l’égard des 
créanciers du défunt, n’enlève pas à l'héritier son titre; elle supprime 
les effets de l’adition en laissant subsister la cause. Aussi l'héritier a-t-il 
droit au reliquat, s’il y en a un, lorsque les dettes héréditaires et les 
legs sont acquittés. 

La réciproque est-elle vraie? Les créanciers du défunt qui n’ont pas 
été intégralement payés conservent-ils l’héritier pour débiteur ? Peu- 
vent-ils venir en concours avec les créanciers personnels ? Sur ce point, 
les jurisconsultes furent divisés. Paul et Ulpien soutiennent qu’en 
demandant la séparation, les créanciers du défunt ont renoncé à avoir 
l'héritier pour débiteur (2). Cétait exagérer les effets de la séparation 
et oublier qu’elle laisse subsister l’adition. Papinien, au contraire, 
décide que l'héritier reste obligé envers les créanciers héréditaires ; il 
admet seulement un tempérament d'équité : les créanciers ne pourront 

s’en prendre à l'héritier tant que les créanciers personnels ne seront 

pas désintéressés. De même que les créanciers personnels prennent le 
reliquat de la succession après que les créanciers héréditaires sont 
payés, ceux-ci ne peuvent s attaquer à l’héritier avant que les créan- 
_ciers personnels soient payés (3). 
§ 9. Bénéfice d'inventaire. — Ce bénéfice, établi par Justinien, a 
pour but de limiter lå responsäħilité de Phéritier quant au payement 
des dettes héréditaires : l'héritier n’est tenu que dans la mesure’ de 
l'actif de la succession. C’est une très heureuse innovation et un pro- 
grès notable réalisé par le droit : Phéritier wa plus à craindre la décou- 
verte de dettes ignorées au jour de Padition. De leur côté, les créan- 
ciers n’ont pas à se plaindre, car Ieur garantie n ‘est pas diminuée : la 
seule chose qu’ils puissent demander; c’est qu’on prenne les mesures 
nécessaires pour prévenir un détournement ou une dissimulation : 
l'héritier est tenu de dresser un inventaire des biens du défunt. 

Le droit d’invoquer le bénéfice est subordonné à trois conditions : 
a) L’inventaire doit être commencé dans les 30 jours à dater du moment 
où l’héritier a connu sa vocation, et terminé dans les 60 jours subsé- 
quents. Le délai total est porté à un an lorsque la résidence de l’héri- 
tier est éloignée du lieu où se irouve la majeure partie de hér édité. — 


(4) Ap. Úrr., cod., 4,3. 

(2) Pav, h. t., 5; ULP., eod., 4, 17. Ce dernier texte est suspect d'interpolation : 
les expressions veniam impelrar e, justissima scilicel ignorantiæ causa trahissent la 
main des compilateurs. aviera (op. cil., 39) pense qu'ils ont voulu consacrer 
l'opinion jusqu'alors isolée de Paul : elle convenait mieux à une époque où lon 
s'ellorçait de limiter la responsabilité de l'héritier vis-à-vis des créanciers a 
taires. Le caractère de la Séparation de biens fut dès lors sensiblement modifié : 

n ea pus v o puisqu'il peut se retourner contre celui à qui il est onde 
AP., h | 
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t 
b) L’inventaire doit être fait en présence d’un tabularius et de 
témoins (41). Pour prévenir les réclamations des légataires, on les invite 
à y assister ; s’ils ne peuvent ou ne veulent s’y rendre, on convoque 
trois témoins. — c) L’inventaire doit être signé par l’héritier qui jurera 
avoir agi sans fraude. Les créanciers et légataires sont admis à prouver 
par tous les moyens l’inexactitude de l’inventaire : l'héritier parjure 
encourt la peine du double. | | 
. Durant l'inventaire, aucune action ne peut être intentée contre l’hé- 
ritier. Lorsqu'il est terminé, la situation de l’héritier est modifiée : 
a) L'héritier paye les créanciers et les légataires dans l’ordre où ils se 
présentent (2); il est libéré lorsque l’actif est épuisé. b) Il se paye à 
lui-même. ce qui lui est dû personnellement-ainsi que les frais d’inven- 
taire, d’obsèques, ete. Réciproquement, il doit verser à la masse les 
sommés dont il est débiteur. A cet égard, il y a une sorte de séparation 
des patrimoines, mais elle n’est pas complète, car c) l'héritier a le droit 
de vendre les biens héréditaires pour payer les créanciers et les léga- 
taires. Cette vente entraîne l'extinction des hypothèques sur les biens 
-de la succession ; les créanciers hypothécaires qui se présentent tardi- 
vement n’ont de recours ni contre l’héritier, ni contre les tiers acqué- 
reurs, mais seulement contre les créanciers postérieurs ou contre les 
- légataires qui ont indûment profité du prix de vente (3). 


= 


Poa 


Il. Renonciation. 


La renonciation, comme l'acceptation, ne peut avoir lieu qu'après 
l'ouverture de la succession. On ne peut, même par contrat de mariage, 
renoncer à une succession qui n’est pas ouverte (4). Les pactes sur suc- 
cession future sont nuls (5). : 

. En droit moderne, la renonciation à une succession ne se présume 
pas (G. civ. 784) : elle doit être faite au greffe du tribunal et inscrite 
sur un registre spécial. À Rome, la renonciation peut être expresse ou 
tacite. Aucune formalité n’est requise pour la renonciation expresse ; 
mais en cas d'institution cum cretione, elle peut être révoquée jusqu'à 


(1) C., VI, 30, 22; Novw., 1, ce. 2, 4. Les tabularii sont des fonctionnaires munici- 
paux subalternes chargés de tenir les comptes et de garder les archives d’une cité. 
Ce sont des personæ publicæ (Inst., 1, 14, 3). Il ne faut pas les confondre avec les. 
tabelliones (p. 894). CF. C. civ. 793-840. | | 

(2) Le résultat est mauvais : on aurait dû prendre das mesures pour assurer 
l'égalité entre les créanciers, et la préférence des créanciers sur les légataires. 

(3) C., VI, 30, 22, $ 5-8. L’héritier est-il tenu personnellement jusqu'à concur- 
rence de l’actif, ou est-il libéré lorsqu'il ne lui reste plus de biens de la succession ? 
La question présente de l'intérêt lorsque ces biens ont péri par cas’ fortuit : elle est 
discutée. Au pr., Justinien déclare qu'il veut étendre à tous les héritiers les avan- 
tages accordés par Gordien aux militaires qui ont fait adition par erreur: ipsorum 
bona a creditoribus hereditariis non inquietantur. Maïs la loi dit, $ 4: Ut in tantum 
hereditariis creditoribus teneantur in quantum res substantiæ ad eos devolutæ valeant... 
et nihil ex sua substantia penitus heredes amitiant. On doit, croyons-nous, s’atta-her 
au dispositif de la loi : l’héritier bénéficiaire est tenu dans la mesure de la valeur 
des biens qu'il a recueillis. . : 

(4) Urr., h. 1.,438, 4; 25, 6. Par., D., XXXVIII, 46, 46; Arex., C., VI, 20,3. Voir 
P. Caire, 67156, 1. 22-28, où une fille renonce aux biens que sa mère pourra acquéris 
ultérieurement. P. Münich, 6. ie 

(5) JuL., D., XLV, 4, 64: Diocz., C., VIIM, 38, 4. C. civ. 791, 1130. 
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f’expiration du délai fixé (1). La renonciation est tacite lorsque lhéri- 
tier externe laisse écouler le délai fixé par le testateur pour accepter, 
ou par le Préteur, pour délibérer ; cette règle a été modifiée par Justi- 
nien (p. 139, 3). | nn 

$ 4e, Capacité. — La capacité requise pour renoncer à une succes- 
sion est la même que pour l’accepter (2). Mais le père ou le tuteur d’un 
infans n’est pas autorisé à renoncer au nom du pupille (3). 

L’héritier, qui renonce à l'offre qui lui est faite de devenir héritier, 
manque une occasion d'acquérir (4). On ne peut pas dire qu’il aliène, 
qu’il diminue son patrimoine. La répudiation d’une succession ne peut 
donc ni être attaquée par l’action Paulienne (5), ni être annulée comme 
constituant une donation entre époux (6). Seuls les légataires peuvent, 
après enquête, être autorisés par le Préteur à attaquer la renonciation 
frauduleuse faite par un héritier testamentaire qui préfère se présenter 
comme héritier ab intestat pour échapper à la charge des legs : on leur 
donne une action fictice comme s’il n’y avait pas eu renonciation (7). 

§ 2. Effets. — La renonciation d’un héritier institué a pour effet de 
donner ouverture soit à la substitution vulgaire s’il n’y a qu’un héri- 
tier, soit au droit d’accroissement s’il y en a plusieurs (8). À défaut de 
substitué ou de cohéritier, la succession s’ouvre au profit des héritiers 
ab intestat ou des bonorum possessores. Dans tous les cas, l'héritier le plus 
proche-exclut le plus éloigné. Sil renonce, le droit civil n’admet päs la. 
dévolution aux agnats du degré subséquent (9). Le droit prétorien, au. 
contraire, admet la dévolution d'ordre. à ordre au profit des bonorum pos- 
sessores, et même de degré à degré dans l’ordre des cognats (40). C’est 
-ce qu’on appelle le bénéfice de Pedictum successorium (41). La dévolution 
_& lieu, non seulement en cas de renonciation, mais aussi à défaut d’ac- 
<eptation dans le délai fixé par le Préteur. — L'innovation du droit 
prétorien à été appliquée. àux successions créées par les Sc. Tertullien 
et Orfitien (42) 0 | a Eas 

. Justinien est allé plus loin : il admet la dévolution de degré à degré 
dans l’ordre des agnats (43). Après les réformes introduites par les 


(1) Gaius, H, 68, 169. Cf. C. civ. 790. 

(2) Urr., D., XXIX, 2,4% | DE | 

(3) L'exception admise pour l’adition est une décision de faveur (PauL., eod., : 
9 in fine) et ne saurait être étendue. . NN 

(4) PauL., D., L, 16, 28 pr.: ULr., D., XLII, 8, 6, 2. Un 

(5) Urr., D., L, 17, 434 pr. Il cn est autrement en droit français. C. civ. 788. 

(6) P. 528, 9. La renonciation n'est pas traitée comme équivalant à la constitu- 
tion d'une dot profectice, lorsqu'elle émane d’un père de famille qui veut faire 
profiter de la succession le mari de sa fille, à titre de substitué ou d’hérilier ab 
intestat. Urr., D., XXII, 3, 5, 5. ee. l 

(7) Urr., D., XXIX, 4, 1 pr. La règle a été appliquée au légataire grevé de déi- ` 
commis, lorsque par son dol il a provoqué lomissio de l’hérédité (ibid., 4, 2); à 
ne m a à la B. P. contra tabulas pour demander la succession ab intestat 

t "3 V:s t9 ' 

(8) Cf. C. civ, 786. | 

(9) PauL., JV, 8, 21 : In hereditate legitima successioni locus non est. Garos, IIL, 42. 

(10) Urr., D., XXXVII, 9, 4 pr. : Ne bona hereditaria vacua sine domino diutius se 
jaterent el creditoribus longior mora fieret. | 

(44) Par., ceod., 2; Ure., D., XXXVIII, 8, 4, 40, 

(42) Urr., D., XXX VII, 47, 4, 9; 2, 8; 2, 44. 

(13) Inst., HI, 2, 7. 


\ 


~ 
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Novelles et la distinction de quatre classes d’héritiers ab intestat, la. 


dévolution a lieu de degré à degré dans chaque classe; à défaut 


d'héritier dans une cesse, il ya dévolution à la classe subsé- 
quente (4). 


IT, Cession d’une hérédité. 

La faculté de vendre une hérédité a été de-bonne heure admise (2). 
Cette vente ne modifie en rien la situation de l'héritier vis-à-vis des 
créanciers de la succession et des légataires : il reste leur débiteur (3). 
Elle l’oblige à transmettre à l'acheteur tout le profit que lui procure la. 
succession (4). De son côté l’acheteur est tenu, en sus du prix de vente, 
de l'indemniser de toutes les sommes qu'il débourse à titre d’héri- - 


tier. Ces engagements étaient confirmés par des stipulations réci- 
proques. La vente ne fait pas de l’acheteur un héritier; il reste 


l’ayant cause à titre particulier du vendeur ; mais, en fait, il est comme 
un héritier (5). — La vente d’une hérédité est soumise aux règles 
ordinaires quant à sa validité et à sa réalisation (6). Elle a un carac- 
tère aléatoire, lorsqu'on vend le droit que l’on peut avoir sur une 
hérédité (7). 

Les règles qui précèdent s appliquent à la dites d’une hérédité, 
mais la responsabilité de l’aliénateur est atténuée, conformément aux 
principes qui régissent les rapports entre donateur et donataire (8). 

La cession d’une hérédité présente un caractère particulier lors- 
qu’elle a lieu par voie d’in jure cessio : ses effets diffèrent suivant que le 


-cédant est un héritier ab intestat ou testamentaire, suivant qu’elle a 


- lieu avant ou après l’adition. Elle n’est pleiñement efficace que si elle 


est faite par un héritier ab intestat avant l’adition : le cessionnaire 
devient ici un véritable héritier (9). Elle est sans valeur lorsqu'elle est 
faite avant l’adition par un héritier testamentaire. Elle produit des 
effets restreints et à certains égards singuliers lorsqu'elle a lieu après 


ladition : que le cédant soit un héritier ab intestat ou testamentaire, 


elle ne fait acquérir que la propriété des biens corporels de l’hérédité ; 
le cédant reste obligé envers les créanciers de la succession ; les débi- 
teurs héréditaires sont libérés. Les Proculiens traitaient de même 
Pin ic cessio de l’hérédité faite par un héritier-nécessaire (10), mais 


(4) Nov., 448 et 127. | 
(2) Las., h.t., [D., XVIII, 4}, 24; ap. Urr., eod.. 2, 17. Gars, IT, 252. : 
(3) Par., D., XXXIX, 5, 28; Carac., C., IV, 39, + Cette règle ne a is Lo pas 
à la vente consentie par le fisc : SEV., eod., 4; PAUL, D., XLIX, 44 
(4) Urr., h. t., 2,4; 2, 452, 8. L'acheteur fait valoir en justice les créances héré- 
ditaires à titre ‘de procur alor in rem suam, ou e moyen d'aċtions utiles (p. 639, 6). 
(5) ULP., h. t., 2 pr., 48; Pomp., D. D 4, 
(6) PAUL, k. Le 4, ALES. G., IV, 39, i Gr. C. civ. 1696- 1698. 
(7 Jav., h. t., 40; Urp., h. t, 41. 
l BE Par., D., XXXIX, 5, 28. Cf. p. 520, 4 et 6. 
(9) GAIUS, I, 34-36; iH, "85-86. Cette dérogation à la règle semel heres semper heres 
serait difficile à concevoir si, à l'origine, lagnat avait eu la qualité d'héritier. Elle 
s'explique, au contraire, si l’on y voit un vestige de l’époque où l'agnat n’était pas 


' héritier, où il acquérait directement les biens héréditaires en vertu de la loi, sans 


avoir à faire adition. 
(40) Ils l'assimilaient à l'héritier qui a fait adition. Gaius, JI, 87: IH, 87. 


— à 
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les Sabiniens la déclaraient sans valeur. L’in jure cessio de l'hérédité a 
disparu sous Justinien (4). | 


cf 
IV. Des successions vacantes, 


Depuis la loi Julia caducaria, les successions qui ne sont réclamées 
ni par un héritier testamentaire ni par un héritier ab intestat, sont 
déférées au peuple romain représenté par le Trésor public, puis par le 
fisc (2). L’usucapion pro herede ne fait plus acquérir la qualité d’hé- 
ritier. Un délai de 4 ans est imparti au fisc pour faire valoir son droit. 
Ce délai court à dater du moment où il est devenu certain qu’il n’y a 
ni héritier ni bonorum. possessor; tant qu’il n’est pas expiré, le fisc peut 
revendiquer les biens contre tout possesseur (8). Après 4 ans, les 
tiers qui se sont mis en possession des biens héréditaires ne peuvent 
être inquiétés, soit que la vacance n’ait pas été dénoncée aux agents 
du fisc, soit que le fisc n’ait pas jugé à propos de revendiquer les 
biens (4). | > | 

Le peuple romain n’est pas assimilé à un héritier ordinaire : a) Il 
n’est pas tenu des dettes ultra vires (5). Le fisc est traité comme un 
successeur aux biens. L’hérédité insolvable est vendue au profit des 
créanciers. le fisc recueille l'excédent s’il y en a (6). b) Si le-fisc vend 
_ lui-même une succession vacante, l'acheteur est seul tenu envers les 
créanciers héréditaires (7), et il.a seul qualité pour poursuivre les 
débiteurs. c) Le fisc doit respecter les affranchisseméntis et les legs 
mis à la charge de l’héritier défaillant (8). | E 

En attribuant au peuple romain les successions vacantes (9), la 
loi a voulu créer pour le Trésor une nouvelle source de revenus, d’où 
la faculté pour l’État d'y renoncer au moins partiellement. | 

Un rescrit de Marc-Aurèle a permis à lPesclave affranchi par testa- . 
ment de demander au magistrat l’attribution des biens vacants liberta- 
ium conservañdarum causa, à charge de fournir aux créanciers de la 
succession une caution suffisante pour garantir le payement intégral des 
dettes. L'intérêt du fisc ne saurait prévaloir sur la faveur due à la 
liberté. Tous les esclaves affranchis par le testament deviennent libres 
de plein droit sils ont reçu la liberté directe; dans le cas contraire, 
celui qui a obtenu l’addictio devra les libérer comme l’aurait fait l’hé- 


(1) Les compilateurs ont recueilli quelques textes qui s’y rapportaient, mais les 
ont corrigés : ULP. D., XLIV, 4, 4, 28; Canrac., ©. VII, 75, 4. 

(2) Urr., XX VII, 7; Gars, JL, 450; JuL., D., XXX, 96, 4. ©. civ., 811-814 CI. 
Ei. Cug, Les successions vacantes des citoyens romains tués à lennemi (Cp: R. Acad, 
inser., 1916, p. 261.) | i | 

(3) ANT. P., ap. Caust., D., XLIX, 44, 4, 2; Par., D. XL, 4, 50 pr. 

B Par., D., XLIV, 3, 40. 

(e Poar contraire de Labéon (D., XLIX, 44,4, 1) wa pas prévalu, 
. 2: J 2. f | 

7) Sev., CAR., C., IV, 39.4; cf. Pavor, D., XLIX, 44, 41. 

(8) JUL., D, XXX, 96, 1; Gaius, D., XLIX, 14, 44. l 

(9) Certaines cités jouissaient du privilège de recueillir, à Ja place du fisc, les 
successions vacantes, ouvertes sur leur territoire. Ce privilège fut supprimé par 
-Dioclétien (C., X, 10, 1). — Claude, au début de son règne, accorda celte faveur au 

. municipe de Volubilis dans la Maurétanie Tingitane, mais seulement poar les biens 
des citoyens tués à ennemi quorum heredes non extabant. Cf. Ed. Cug, loc. cit. 
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ritier. Lerescrit a été étendu aux esclaves affranchis par Foqierne, alors 
.que le de cujus est mort intestat (1). 


CHAPITRE V- 
Partage des successions et collatio bonorum. 


L Partagė: 


à 


Lorsque plusieurs personnes sont appelées à une même succession | 
chacune d’elles est autorisée par la loi des Douze Tables à demander 
le partage des biens héréditaires (2). A défaut d'accord, le partage a 
lieu en justice. 

À l'époque: antique, les, héritiers domestiques restaient ordinairement 
groupés autour du foyer familial (3) : il se formait entre eux un consor- 
tium (4); lhérédité restait indivise (8). Le droit au partage n’en sub- 
sistait pas moins; il était sanctionné par une action soumise à une for- 
malité particulière : elle exigeait un appel adressé à tous les héritiers 
en termes consacrés (6). De là le nom de l’action familiæ erciscundæ. A 
l’époque classique, le juge de cette action est investi d'un pouvoir par- 
ticulier (p. 550). 
= D’après un rescerit de Dioclétien, le partage AET peut être 
rescindé pour cause de fraude, dol ou lésion (7). 

Le partage n’a d'utilité que pour les choses corporelles (8); encore 
doit-on excepter les biens acquis d’une façon illicite (9). 

Îl n'y a pas lieu à partage pour les créances et les dettes qui se divi- 
sent de plein droit entre les héritiers. Mais rien n’empêche que, pour 
une raison de commodité, on ne comprenne dans le partage les créances 
et les dettes pour les répartir entre les cohéritiers sans les fractionner. 
Cet arrangement ne porte aucune atteinte au droit des créanciers de la 
succession qui conservent la faculté de poursuivre chacun des cohéri- 
tiers pour sa part. Il ne modifie pas davantage la situation des codébi- 
teurs, à qui chacun des cohéritiers ne pourra COED LAS ne sa part | 
de créance (F9). - 


(à) Inst., HI, 144; C., VIL, 2, 45. 

2) GAIVS, D., X, 2, 4. P. DIAC., ye Deserctionës. Cf. C. ciy., 815, 823. 

3) On en trouve des exemples jusqu’à la fin de la République : Var. Max., IV, 
4, 8, cite la famille des re comprenait 46 choyene habitant une petite maison. 
Cf. VARR., R. r., 1IE, 66, 

(4) GELL.; I. 9, 42; P. Daa, , vo Dissortes, PauL., D., XXVII, 4, 34, 4. 

(5) Inercta familia : P. Diac., vo Inercta. 
(6) Hercium ciere : Crc., De Or. I, 56; QUINTIL. , VE, 3, 43. Cic., p. Oti 

7 7) C., NII, 38, 3. Cf. C. civ. 887-892. Jl en était de même en Chaldée, oo ans 
avant notre ère. Ed. Cug, Essai sur l’organisation judiciaire en Chaldée, p. 36. 

(8) Il convient de rappeler qu'à Rome le partage est translatif et non déciaratif 
comme. en droit français (C. civ. 883). Par suite, les droits réels consentis avant par- 
tage par l’un des cohériliers, sont après parlage opposables à celui des cohéritiers 
qui a l'objet dans son lot (p. 279, 4). 

(9) Urr., D., X,2, 4,4 et 2. Les poisons, les substances nuisibles, les livres dont 
la lecture est interdite (livres magiques et autres semblables) doivent être détruits. 

(10) Garus, eod., 3; ScÆv., D., XX, 5, 44. 
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Sont également en dehors du partage les servitudes prédiales et les 
tombeaux de famille (4), les tablettes du testament et les titres de la 


succession (2). i 


UM M | II. Collatio bonorum. | 


La masse à partager comprend parfois des. biens qui n appartenaient 
pas au de cujus : c’est ce qui à lieu en cas de collatio bonorum. La col- 
latio est une institution d’origine prétorienne. créée pour compléter le 

système de succession ab intestat établi par l’ Édit. À la suite de modifi- 
cations successives, elle est devenue le ve du : no moderne. 
(G. civ. 829.) | 

Dans son application sise. la collatio concerne in les 
enfants émancipés. Elle les oblige à partager leurs biens personnels 
avec leurs frères.restés en puissance, de même que ceux-ci partagent 
avec eux lés biens paternels (3). Elle fut introduite commé une consé- 
quence de la vocation à la succession paternelle. qui leur fut accordée 
concurremment avec les sui. 

Deux raisons déterminèrent le Préteur : il voulut d’abord assurer aux 
héritiers siens une compensation pour l’atieinte portée à leur droit. 
Jusqu’alors ils avaient, de par la loi, un droit exclusif à l’hérédité 
paternelle : ils ne pouvaient en être dépouillés méme partiellement. 
sans injustice (4). Le Préteur s'inspira ensuite d’une raison d'équité : 
tandis que les acquisitions réalisées par les énfants émancipés leur 
demeurent propres, celles qui ont été faites par leurs frères restés en 
puissance ont grossi le patrimoine paternel. Il n'aurait pas été équi- 

table de donner aux émancipés un droitsur ce patrimoine sans ac-order 
en retour à leurs frères restés en puissance un droit sur les biens acquis 
par les émancipés. Le Préteur oblige les émancipés à faire l'apport de 
leurs biens (conferre bona) (5) pour les partager avec leurs frères de- 
meurés en puissance. 

Tel est le point de départ de cette institution qui existait au début 
de TEmpire (6). On a étendu l'obligation de l'apport à la fille de famille 
qui avait reçu une dot lors de son mariage et qui demandait à prendre 
part à la succession paternelle. À côté de la collatio emancipal, il y eut 
la collatio.dotis. Au Bas-Empire, on vit apparaître une théorie nouvelle, 
d’après laquelle quiconque vient à la succession d’un ascendant est 
tenu de rapporter les biens qu’il a reçus du défunt. 

§ 17. Collatio emancipati. — Cette collatio ne tend pas, comme le 
rapport du droit moderne, à maintenir légalité entre les copartageants : 


(1) LAB., HAS D., X, 3, 49, 4; Mon., D., X, 2, 30; ALEx., , C., IH, 44, 4. 

(2) Garos, D., X, 2, 5: LAB., ap. Urr., eod., 4, 8. 

(3) ULP., h, +, D. ' XXXV, 6], DD 

(4) ScÆY., eod. 40; ULP., D., VIL, 8, 4,43. | 

(5) On trouve parfois les expressions in commune où in medium conferre (ULr., 
h. t., 4, 46; JUL., eod., 3, 2; XXIX, 2, 45, 2). Il ne faudrait pas en conclure que 
la cico est due à la masse; elle n'est due qu'aux frères restés en puissance. 
L'émancipé ne peut donc profiter de l'apport fait par un autre émancipé; aussi 
peut-il arriver que sa part de succession soit inférieure à son -apport. Dans ce cas, 
A vaut mieux qu'il ne demande pas la B. P. (Cass. ap. PAuL, h. t., 2, 5). 

. (6) Elle est mentionnée per G. DL Longinus, consul sous Tibère (ibid.). 


COLLATIO BONORUM | oo 153 


elle a pour but d'empêcher que la présence de l'émancipé ne cause un 
préjudice à l’enfant resté en puissance. Par suite, il n’y a lieu à co/latio 
que s’il y a un préjudice (injuria, AONE et dans la mesure de ce 
préjudice (4). 

La collatio n’a pas d'application dans les successions testamentaires : 
elle ne peut être invoquée que par les sui qui sont appelés par le Pré- 
teur à la succession contra tabulas ou unde liberi (2). Dans ces deux cas 
seulement, le concours des enfants émancipés leur cause un préjudice. 
Pour avoir droit à la collatio, il ne suffit pas que le suus puisse deman- 
der Pune de ces B. P., il faut qu'il Pait obtenue; s’il meurt avant, ses 
héritiers nè pourront l'exiger (3). : | 

La collatio a pour objet le patrimoine de l’ émancipé, c'est-à- dire tous 
Tes biens acquis par lui depuis qu il est devenu surjuris et qu'il pos- 
sède encore au décés de son père, déduction faite des dettes. L’obliga- 
tion de conferre bona s’apprécie boni viri arbitratu : elle ne comprend 
pas les biens qui ont péri par cas fortuit depuis la mort du de 
cujus. Sont également exceptés : la dot que J’émancipé a- reçue de sa 
femme, les biens qu’il a reçus dignitatis nomine, parce qu’ils sont affec- 
tés aux charges qu’entraîné cette dignité, l’action d'injures (4). 

D’après l'Édit, la collatio s effectue cautione : l’'émancipé promet de 
faire participer les ayants droit aux biens, objet de la collatio; cet 
engagement doit être accompagné d’une satisdatio. On peut d’ailleurs, à 
la place d’une sûreté personnelle, fournir une sûreté réelle (5). L’éman- 
-mancipé peut, s'il le préfère, effectuer la collatio en nature (re), ou en 
moins prenant (6 ), ou en fournissant une valeur équivalente. S'il refuse 

de se soumettre à la collatio, il ne peut y être contraint directement; mais 
il ne pourra réclamer sa part de la succession paternelle s’il ne fournit 
pas de cautio dańs le délai d’un an au plus. S'il ne peuttrouver de répon- 
dant (propter inopiam); on nomme ùn curateur pour administrer Sa pari 
_ jusqu’à ce qu’il donne satisfaction à ses cohéritiers (7). 

La jurisprudence a-étendu la- collatio : à-tous les descendants qui, 
. sans avoir été émancipés par le défunt, sont sui juris à sa mort tels que 
les enfants de l’émancipé (8); aux. enfants du défunt, donnés par lui 
en adoption et qui sont encore sous la puissance de l’adoptant. Ces 
enfants n’ont dos il est vrai, de biens personnels, mais l'adoptant en a, 


(i) ULP., , 4, 5. C’est ainsi que la collatio west pas due aux sui qui ne sont 
pas du a aara (ibid., 4, 3; JuL., 8, 6); à ceux qui ont été exhérédés parce 
qu ‘is ne profitent de la succession press que grâce à la B. P. contra tabulàs 

emandée par l’émancipé (TryrH., XXXVI, 4, "20: 1); à ceux “qui ont été ins- 
tués avec un tiers, lorsque, grâce à la présence de l'émancipé omis dans le testa- 
ment paternel, ils obtiennent par la B. P. c. i. plus qu ‘ils n'auraient eu comme 
instituės (ULP., h. 4, 4); dans le cas contrairé, ils n'ont droit à la collatio que 
poùr la différence Ge, 1, 3). 

a ALEX.; C., VI, 20, : Drocr. em eod., 

3) JUL., ap. ULP., h. t A, 8. 

' (4) PAUL, h. t.,2, 4-2; Urr., h. id, 46:;1, 20 : Su 4; Paii, eod., 2, &: Magis 
enim vindiclæ quam pecunie habet per seculionem. no 

(5) Pour., ap ULP., h. t., 4, 9. 

- (6) Ibid., 4, 44; Urr., eod., 1, 12. Cf. C. civ. 858. Au RME on ne trouve 
plus trace ‘du rapport cautione. ~ 

(7) JuL., hk. t:, 3 pr; res PauL, 2, 8; 2, 9: Par. 

. (8) PAUL, h. t., 2 pr. | 


a : i ; | | : 4g 
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et comme fi doit profiter de la B. P., c’est à lui que la collatio est 
imposée. Si, pour se disperser de cette charge, il émancipe frauduleu- 
sement son fils adoptif, il reste quand même obligé à la collatio (4). 

$2. Collatio dotis. — La fille de famille, qui a reçu une dot, cst 
dans une situation analogue à celle de Fémancipé. Sa dot est pour elle 
une sorte de patrimoine, souvent un avancement d'hoirie. Pourtant le 
droit civil ne la force pas à la partager avec ses frères ou SŒUTS, 
lorsqu'elle vient à la: succession paternelle. C’est que pendant long- 
temps la dot resta définitivement au. mari, et que la femme mariée : 
cum manu perdait tout droit. à la succession de soń père. Lorsque le 
mariage sine manu devint la règle” générale et que le mari fut tenu de 
restituer ja dot à la dissolution, du mariage, le Préteur obligea la femme 
veuve ou divorcéé.qui réclamait ab intestat la succession paternelle par ` 
la B. P. c. t. ou unde liberi, à rapporter la dot à ses frères et sœurs restés 
- en puissance (2). Cette obligation incombe à la fille en général, et non. 
_ pas seulement à la fille émancipée; elle s di: 5 à le dot eE 
comme à Ja dot profectice. 

La collatio dotis est étrangère aux successions testamentaires. Elle 
est due seulement aux cohéritiers à qui [à fille fait tort et dans la 
mesure du tort causé (3). | 

Le collatio dotis, à la différence de la collatio a, a pour objet 
non pas un patrimoine, mais des biens individuellement déterminés {4). 
On n'admet d'autre déduction que celle des impenses nécéssaires (5). 


À part ces différences, la collatio dotis est soumise aux mêmes règles 


que la collatio bonorum; elle a lieu en principe cautione. Dur ant le 
mariage, la collatio se fait ordinairement en moins prenant; la femme 
ne peut exiger la restitution anticipée de la dot (6). Après la dissolution 
du mariage, si le mari est insolvable, la femme .ne rapporte que ce 
qu’elle. peut obtenir car le mari jouit du bénéfice de la compétence (T). 
Antonin le Pieux a étendu Pobligation de rapporter la dot à la fille 
qui, sans demandér la B.P., ; vient à la succession en vertu du droit 
civil (8). Dès lors, on peut dire que le but de la çollatio dolis est em- : 
pêcher que la fille n°ait les avantages de l’hérédité,. tout en conservant 
la dot qui lui a été constituée. En 239, Gordien donna à la collatio dotis 
une direction nouvelle : il décidaä que les frères où sœurs émancipés 
venant à la succession paternelle auraient droit uniquement au rap- 
port de la dot profectice (9). Alors apparaît l’idée que toute donation 
faite par un ascendant à son descendant doit: être Fapportée aux autres 
descendants venant en même it à la succession paternelle. 


(1) ULP., h: t, 1, 44; 5 pr. 

(2) ULe., h. : Í 5. XXXVII, 7], 4 pr. 

R ULP., h. t RE 4: 12 Par; 5 pr. | | | 

4) La fille peut étre obligée par une clause du testament paternel à FAOpORSE 
ce qu'elle a reçu de son père en sus de la dot, lors de son mariage. Par., R. t., 8. 
Mais elle TR le bénéfice d'abstention. 

(5) ULP., h. i., 1, 5. 

(6) GORD., C., j, 20, 5. 

(7) Urr., h.i te "6. í ; E | | | | 

(8) ULP., Ey A pr Eam... ad collationem dotis per arbitrum familie erciscundæ 
posse a | | | | 

(9) C., VI, 20, 4. 


i 
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§ 3. La collatio au Bas-Empire. — Au Bas-Empire, l'obligation au 
rapport de la dot profectice, imposée à la fille‘venant à la succession 
paternelle, a reçu une large extension. Depuis 479, elle incombe à tout 
descendant succédant .à un ascendant paternel ou maternel soit ab 
intestat, soit par la b. p. c. t. ou grâce à la plainte d’inofficiosité; elle 
s'applique à la donatiôn ante nuptias comme à la dot. Cette innovation 
eut pour but de maintenir l'égalité entre les enfants : la dot ou.la 
donation ante nuptias est un avancement d’hoirie et non un préciput. 

La même raison fit étendre aux émancipés l'obligation de rapporter 
tout ce qu'ils ont reçu de leurs parents lors de.l’émancipation ou dans 
la suite (4). Le caractère de la collatio emancipati fut dès lors modifié et 
se rapprocha de celui de la collatio dotis. La raison qui avait-fait établir 
la collatio de l’émancipé avait perdu sa valeur depuis que les enfants 
restés en puissance étaient devenus. capables d’acquérir : l'inégalité, : 
qu’on avait voulu faire cesser, n’existait pour ainsi dire plus (2). On 
appliquà dès lors à Ia collatio emancipati le. principe de la collatio dotis, 
jusqu’au moment où la collatio de l’émancipé disparut avec la b. p. unde 
. diberi et la b. p. contra tabulas (3). . ; | | 


Sous Justinien, le rapport est.dû pour les biens qui s’imputent sur 


- la légitime : la dot, la donation ante nuptias et la donation pour acheter 
une charge. Elle est exclue pour les biens adventices, comme elle Pétait 
déjà pour le pécule castrense ou quasi castrense (4). Mais par une singu- 
lière innovation, l'obligation au rapport fut étendue aux successions 
testamentaires, à moins d’une clausé contraire du testament (5). C'était 
oublier que la collatio repose sur la volonté présumée du défunt et que 
le père en disposant par testament au profit de son fils, a voulu l’avan- 
tager. 5 EE PU > a a 
- CHAPITRE VI 

Sanction du droit héréditaire. 


Le droit héréditaire est sanctionné d'une mänière différente, suivant 
qu’il résulte du droit civil ou du droit-prétorien. Le droit civil accorde 

(4) Leo, C., VI, 20, 47: L'extension n'a pas té faite pour Îés ascendants ni pour 
les collatéraux : elle est strictement limitée aux descendants. Le Code civil (a. 843) 
impose le rapport à tout héritier. Cette extension a été justement critiquée : le 
rapport est fondé sur l'intention présumée du défunt; or, à mesure que le lien de 
parenté est moins étroit, la présomption risque d’être en défaut. nr: 

(2) Sauf pour les donations qui ne pouvaient valablement être faites par le pére 
à son fils en puissance. Quelques auteurs font une seconde exception pour les 
revenus des biens de l’émancipé, revenus dont le père aurait eu l’usufruit si len- 
fant était resté en puissance. Mais cette exception, qu'on appuie sur Basilic., XLI, 
7. 36, est fort douteuse pour l'époque de -Justinien : le fils en puissance peut, en 
elfet, profiter des fruits des biens adventices avec l'autorisation de son père (Gis 
VI, 64, 6, 2). Le texte cité indique une innovation du droit récent (hodie). 

(3) La première b. p. n'a pas survécu à Nov. 118; pour la seconde, p. 740,6. 

(4) C., VI, 20, 20 ; 21. Toute autre donation (simpleæ Re n'est pas rapport- 
table (bid., 20, 3). Le Code civil a soumis au rapport toutes les libéralités entre 


vifs et même les legs; mais la loi du 24 mars 4898 traite les legs comme des libé- 


 ralités préciputaires, sauf clause contraire. (Cf. civ., 843, 2° al.) 
(5)-Novw., 18, c. 6, de Pan 536. . 
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A « 


à l'héritier la pétition d’hérédité et Paction en partage; le droit préto- 
rien promet au bonorum possessor soit les interdits quorum. bonorum et 


quod legatorum, soit des actions fictices et même une hereditatis petitio - 


possessoria. à 
IL Droit civil. ` ` o 


4e, Pétition d'hérédité.. — Le droit à hérédité fut dès-la fin de la 


République sanctionné par une action réelle analogue à la revendica- 
tion (4). C’est à elle qu’on avait recours pour prévenir une usucapio pro 


herede; elle implique en effet une controversia de hereditate (2). 


Lė tribunal, compétent à la fin de la République et sous l'Empire, - 


“est celui des centumvirs (3). Au temps de Cicéron, on avait le choix 


. entre deux procédures : per sacramentum ou per sponsionem. Lorsque 


. l'usage de la procédure formulaire se fut généralisé, on employa la 


formule pétitoire de préférence à la procédure per sponsionem. 
La pétition d’hérédité diffère de la revendication par l'étendue du- 
droit du demandeur : c’est une action universelle, tandis. que la reven- 


-dication est une action-spéciale (4). Elle tend à faire reconnaître un 


droit à une universitas juris et non à un objet particulier. Peu importe, 
d’ailleurs, que le défendeur ne possède qu’un objet héréditaire, si 


minime qu’il soit, ou que le demandeur ne soit héritier que pour 


partie (5); mais dans ce dernier cas la formule est modifiée (6). 
4. A QUI ET CONTRÉ QUI EST DONNÉE LA P. H. — Anciennement, pour 
avoir droit àla pétition d'hérédité, il fallait être héritier testamentaire 


ou légitime. Sous l’Empire, on accorde cette action à l'héritier qui 
- recueille la succession en vertu des lois. caducaires, d’un sénatus- - 
consulte ou d’une constitution impériale; au fidéicommissaire qui & 


obtenu la restitution-en vertu du Trébellien (fideicommissaria h. .p.), et, 


-par analogie, à l'acheteur d’hérédité qui a traité avec le fisc (7). 


En principe, la P. H. peut être exercée contre quiconque conteste le 


..… droit du demandeur à l’hérédité; elle suppose un conflit entre deux 


prétendants à l'hérédité. Tout d’abord, la P: H. se donne contre 


(4) Paul (D., VI, 4, 27, 3) l’atteste. Cependant Inst., IV, 6, 28, range la P. H. 


parmi les actions de bonne foi : or la`distinction des actions de droit strict et de 


bonne foi s'applique uniquement aux actions civiles personnelles. La contradiction 


n'est qu'apparente; la P, H. présente une particularité (Uzr., h. t., [D., V, 31, 25, _ 


18) : etsi in rem aclio sit, habet tamen præsiationes quasdam personales. Le déien- 
deur fait valoir les prestations mises à la charge du demandeur au moyen d'une 
exception de -dol; certains jurisconsultes soutenaient qu’il était inutile de faire 
“insérer cette exception dans la formule, parce que le juge de la P. H.a des pou- 


' voirs aussi étendus que le juge de l’action de bonne foi (Scæv., h. t., 58; PAUL, 38: 
cf. Jav., 44). Gaius (eod., 39, 4) et Papinien (50, 4) étaient d’un avis différent. Ce 


n'est pas la seule ressemblance qui existe entre la P. H. et l’action de bonne foi: 


il y en a une autre quänt à la compensation (ULP., h. t., 81, 2). Cf. Fnancke, de 
` hereditatis petitione, 1864; p. 233. 


B Cic., in Verr., IE, 4, 45; Var. Max., I, 7, 2: Garos, IV, 17. a 
(3) Circ., De orat., 1,38, 39, 56,57; Brul., 39; in Rull., II, 46; p. Cæc., 48, 24: 
Cf. Just., G., II, 34, 42 pr. | | 
(4) Uzr., D., VI, 4,4 pr., 4. | 
€) Urr., D., V, 84,4, 4: h.t., 9; Gaivs, k. t., 40. Julien (h. £., 7) fait observer que 


“de P. H, partiaria tend à la restitution, el non au partage. 


(6) Gaius, h. L, 40. 4 ; LV, 54, Cf. LENEL, 1, 20. 


(7) Gaivus, h. t., 4 et 3; Urr., D., V,6,1 et3; PauL, eod., 2, JoL.. h. t., 54 pr. E 
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celui qui retient un bien héréditaire, ou refuse de payer une dette, en. 
se disant héritier. C’est ún possesseur pro herede (4) qui -peut être un 
possessor rei ou un Juris possessor (2). Dans lė premier cas, il ne servirait 
de rien à l'héritier de recourir à'la revendication: il n’éviterait pas 
pour cela le débat sur le droit à l’hérédité, car le défendeur lui oppose- 
rait la præscriptio : Ea res agatur si in ea re pr æjudicium hereditati non 
fiat. Dans le second cas, la P. H. n’est possible que si le défendeur 
conteste le droit de l'héritier sur les choses incorporelles dépendant de- 
la succession (créances, dettes ou droits réels) (3). Siun débiteur héré- 
ditaire refuse de payer pour tout autre motif, parce qu’il nie la dette 
ou se prétend libéré, l'héritier doit intenter l’action contractuelle ou 
délictuelle appartenant au défunt et non la P. H. (4). | 

Le P. H. se donne ensuite contre celui qui retient un bien hérédi- 
‘taire sans produire un titre pour justifier sa possession : c’est le pos- 
sesseur pro possessore. Sa mauvaise foi est manifeste ; il est traité comme 
un contumax ou un prædo (5). Celui qui pourrait invoquer. ùn titre 
d'acquisition, alors même qu'il serait de mauvaise foi, serait exposé, 
non pas à la P. H., mais à la revendication (6). On assimile à un pos-. 
sesseur sans titré celui qui ne peut invoquer qu’un titre nul, par 
exemple le conjoint donataire, celui qui a traité avec un fou.(7). 

2. OBJET DE LA P, H. — La P. H. eut d’abord pour objet exclusif la 
poursuite des droits appartenant à l’hérédité; on ne tarda pas à en élargir 
la portée. Il ne suffisait pas de faire reconnaitre le droit de l’héritier : 
le résultat de la poursuite eût été souvent illusoire si l’on n’eût réglé le 
sort des actes accomplis par le possesseur avant le procès. Il parut 
inique de considérer celui qui avait profité de la jacence de Phérédité 
pour s'emparer des biens du défunt comme ayant pleine liberté d’en 
disposer. On le traita, dans une certaine mesure, comme un gérant 
d’affaires, bien qu’il pait pas eu la volonté d'agir pour le compte de 
. l'hérédité (8). | | 


(i) D'après Gaius (IV, 444), possède pro herede celui qui croit être. héritier. Mais 
Pi oculus considèré comme tel celui-qui sait n’être pas héritier (ULP., h. t., 44. pr.). 

(2) Urr., h. t., 43, 45. Lenel (I, 202) conjecture que la notion du juris possessor, 
ŝi peu conforme à la notion de la possession, fut introduite pour concilier les exi- 
. gences de la pratique avec la rédaction de là formule de la P. H. Cette formule 
contenait, suivant lui, Ja ee: guod NN ex ea hereditate pro herede aut pro pos- 
sessore possidet (arg. ULP., t., 43, 42). Contra : KarLowa, II, 912, 2. 

(3) Urr., s 46, À. CE. pana ap. Uzr., eod., 16, ks 

(4) PAUL. h. T 44; Urr., eod., 

(5) Urr., h. t., 41, 4: 42 et 13 pr. : D, XL, 4, 44, &. Res lierement on devrait 
intenter contre lui la revendication. Mais cette action imposerait à l'héritier la . 
preuve de son droit de propriété; sa situation serait moins bonne que celle du de 
{cujus qui aurait pu exercer les interdits possessoires et n'aurait eu à prouver que 
le fait de la possession... En äutorisant l'héritier à user de la P. H., on améliore sa 
situation; il n’a qu'à prouver Son titre d'héritier. 

- (6) L'opinion contraire de Julien (Arr., D., XLI, 2, 40, 2) qui considère celui qui. 
achète sciemment la chose d'autrui comme un possesseur SE c'est-à-dire 


re un possesseur sans mire, est écartée par Ulpien (h. t., 43, 8) et Paul (D. 
l, 4, 2, D | i 
(7 ULP., 18, 4. 


- (8) Cette a était admise au temps FN Pre : Ébéon déclare que le posses- 
geur qui a vendu l’hérédité est responsable du prix qu'il ma pas touché par sa 
faute (p. 4); a fortiori, devait-il être responsable du prix qu'il avait 
touché ave . d., 48 : Si ea negotialionis causa veniil). Octavenus apporte un tem- 
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- Les actes accomplis par le possesseur de l’hérédité s’apprécient, | 
comme ceux d’un gérant d’affaires, d’après lutilité qu’ils présentent 
pour le dominus, qui est ici l’héritier (4). Si le possesseur a acheté un 
esclave dans l'intérêt de l'hérédité avec les deniers de la succession, il 
rendra lesclavez s’il Pa acheté dans son intérêt, on ki demandera 
compte du prix. S'il a mal administré, par exemple en conservant un 
esclave inutile, .on le lui imputera à faute (2). La responsañilité du 
possesseur cesse ou tout au moins est atténuée, si l’objet qu’il a vendu 
a péri par cas fortuit; ici l'hérédité wa plus intérêt à critiquer laete 
accompli. Mais, comme il serait inique de laisser le possesseur s’enri- 
chir aux dépens de l’hérédité, on l’oblige à tenir compte du prix qu’il 


a touché. Sur un point cependant, le possesseur est traité autrement 


que le gérant d’affaires : s’il a exigé le payement de lindü, il n’est pas 
tenu de restituer ce qu’il a reçu (3). | PE 
_ Ce n’est pas seulement la possession des biens héréditaires qui 
motive la P. H. On peut aussi réclamer par cette action les objets que 
. le défunt avait reçus à titre de gage, commodat ou dépôt, parce qu'ils 
sont aux risques de l’héritier. C’est une décision analogue à celle qui 
est admise en cas de vol : le créancier gagisie, le commodataire, res- 
ponsables de la garde de la chose, ont l’action furti à lexclusion du 
débiteur ou du commodant (4). | bo i | 
‘La P. H. est également donnée pour obtenir la restitution des choses 
sur lesquelles le défunt avait un droit de rétention (5) et des sommes - 
payées paï les débiteurs héréditaires (6). 
Tel était l’état du droit dans Îles premières années du règne d'Ha- 
drien. On a pu le reconstituer grâce à quelques textes antérieurs au 
Se. Juventien (empruntés pour la plupart à Julien), et conservés sans 
modifications notables par les compilateurs (7). Longtemps on a cru 
que le Se. s'était borné à consacrer des règles en partie admises par la 
doctrine et par la pratique. On sait aujourd’hui qu’il en a édicté de 
nouvelles. | | | 


Ca s 5 ' x N | = 
= $2. Innovations introduites par le sénatusconsulte Jüventien, — 
. Tandis que le droit antérieur ne faisait aucune différence entre les pos- 


pérament à cetie doctrine : en cas d'insolvabilité de l'acheteur de l'hérédité, le 
vendeur west tenu que de céder ses actions à l'héritier (Uzr., h. £., 18 pr.). Octa- 
venus el Labéon sont d'accord pour donner ici la P. H. contre un non-possesseur. 
Julien (h. t., 16, 4) admet également la P. H. contre celui qui possédant pro kerede 
a été expulsé par violence; il doit céder son droit à l’interdit unde vi. | 

(1) ULr., D., HI, 5, 12, 2. Comme le gérant d’affaires, le possesseur doit se con- 
-former à l'usage du défunt (Juz., h. t., 54, 2). 

(2\ JUL., h. t., 20, 4; ap. ULP., h. £., 33, 1. 

(3) JUL., h. t., 20, 48; PauL, D., TH, 5, 28. | | Ji i 

(4) Gaius, IHI, 204, 206; Paur, h. t.. 19. Bien que cé texte soit du mme siècle, il 
exprime une règle admise dès le r siècle. Labéon (D., XLVII, 2, 94 pr.), Salinus 
(54, 1), Julien et Celsus (ap. Urr., h. t., 44, 40) accordent au détenteur tenu de la 
gustodia l'action furti- contre le voleur. Le dépositaire, il est vrai, ne l’a pas, parce 
Le ne répond pas de la garde de la chose (Gars, HI, 207), mais Paul songe sans 

oute au cas exceptionnel où le dépositaire est tenu de la cuslodia. | 

(5) JuL., D., XLVII, 2, 59; PAUL., h. t., 49, 2. eu. 

(6) Uzp., h.t., 31,5; cf. 25, 47 in f. Quant à la sestitution des fruits, on ne peut, 
dans l'état actuel des sources, dire à partir de quelle époque on a pu lexiger au 
moyen de la P. H. | de Te, à De 

(7) Lamurnouu, Zur Geschichte der Krbschaftsklage, 1887. 


~ 
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sesseurs d’hérédité et les déclarait tous également responsables, le 
Juventien (1) établit une distinction fondamentale entre le possesseur 
de bonne foi et le possesseur de mauvaise foi. Le point de départ de la 
réforme se trouve dans le Sc. d'Hadrien décidant que lusucapion pra 
herede ne sérait plus opposable à l'héritier (p. 737). Le Sc. Juventien- 
considéra l’usurpation d’une hérédité comme un délit lorsqu'elle avait 
lieu en connaissance de cause. Ge délit engendre une obligation de res- 
_tituer qui subsiste alors même que le délinquant aurait cessé par dol 
de posséder (2). Les règles anciennes sur la P. H. furent, par suite, - 
. modifiées, soit quant aux personnes contre lesquelles se donne cette 
actiôn, soit quant à son objét. e T ze 
À. CONTRE QUI EST DONNÉE LA P. H. — Depuis le Sc. Juventien, la P. H. 
se donne non seulement contrele possseseur pro herede ou pro possessore, 
mais aussi contre celui qui a cessé par dol de posséder. L'action réelle 
fait ici fonction d’action pénale; on en justifie Pemploi en träitant celui 
qui a perdu la possession comme un possesseur fictif. Mais l’action 
réellé n’en. conserve pas moins le caractère de l’action pénale qu’elle 
remplace : elle ne se donne contre les héritiers de l’auteur du dol que ` 
dans la mesure de leur enrichissement. Si la possession a plusieurs 


fois changé de mains par dol, la P. H. peut être intentée contre tous 


les possesseurs. successifs (3). Les compilateurs traitent également 
commeun possesseur fictif celui qui s’est offert au procès (4). 

La P. H. ne peut être exercée contre celui qui déclare posséder 
pour le compte d’autrui (5), ni contre celui qui prétend avoir acquis à 
titre particulier un bien héréditairé (6). Dans les cas de ce genre, pour 
éviter une poursuite inutile qui aboutirait à l’absolution du défendeur, 
Théritier doit recourir à une interrogatio in jure. L’Édit de interrogatio- 
mibus Pautorise à citer son adversaire devant le magistrat. Le défen- 
déur est invité à déclarer s’il est héritier et pour quelle part (7); 
il est lié par sa réponse; s’il refuse de répondre, on le traite comme 
un contumax : il est tenu des dettes pour le tout (8). Même décision 


(4) Le Se. Juventien fut voté le 44 mars 429, P. Juventius Celsus étant consul, 
sur la proposition d'Hadrien. Le texte en a été conservé dans Ulpien (D., V, 3, 
20, 6). Ce Se. fut rendu à l’occasion d'une caducorum vindicatio exercée par le fisc 
contre des personnes qui se croyaient héritières et qui, en cette qualité, avaient 
vendu l’hérédité. Des controverses s'étaient élevées sur le point de savoir si et dans 
res mesure le possesseur de bonne foi était tenu de restituer le prix de vente. 

elte question n’avait pas une portée restreinte à la cadaucorum vindicatio exercée 
par le fsc : Marc-Aurèle a appliqué le Sc. à la P. H. en général (p. 21, 5). 

2) ULP., k. t, 25, 2, | D 
- B Urr., h. t., 25, 8 : Si per multos ambulaverit possessio, omnes tenebuniur. 

(4) Jusque-là l'héritier ne pouvait agir contre le faux possesseur qu’en vertu de 
la caution judicatum solvi exigée de tout défendeur à une action réelle. La clause 
de dol comprise dans cette caution lui donnait le droit d'agir ex stipulatu. S'il 
avait omis de s’en prévaloir et que le défendeur eût obtenu son absolution, l'hé- 
rilier avait la ressource de l’action de dol (p. 299,7) . - | 

(5) ULP., A. t., 43, 42. Mais on peut délendre au nom d’autrui : l'essentiel, c'est 
que le nom du défendeur figure dans la formule. - 

(6) Diocr., G., YH, 34,4. : 

(7) P. 873. Urr.. D., XI, 4, 9, 4; Cazzisrr., eod., i pr.; Gaïus, eod., Spr. 
(a) ULr., eod., 44, $3, 4 et 7. Le défendeur, qui accepte le débat, doit fournir la 
salisdation judicatum solvi, sinon le demandeur se fera transférer la possession 
par l'interdit quam hereditatem (Vat. fr. 92). Cf. p. 298. np 
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a 


s’il nie faussement sa qualité d’héritier ou- sil déclare être héritier 
pour une part inférieure à sa part réelle. Dans tous les cas, il est tenu 
d’une action prétorienne appelée interrogatoria, parce qu'elle a. pour 
fondement l'interrogation adressée in jure. 

_ Bien qu’en règle générale la P. H. ne se donne pas contre ceux qui 
. possèdent des biens héréditaires à titre particulier, on a fait exception 
pour. trois classes de personnes : l’acheteur d’une hérédité; le mari 
qui a reçu de sa femme une hérédité à titre de dot; le fidéicommissaire 
universel (4). La P. H.. est ici donnée comme action utile. 

2. PRESTATIONS IMPOSÉES AU DÉFENDEUR, — Le Sc. Juventien impose 
au défendeur Condamné certaines prestations personnelles (p. 756, 1). AU 
lieu de le traiter comme une sorte. de gérant d’affaires, il met à sa 
charge une obligation de restituer dont l’objet varie, suivant que le 
possesseur est de bonne ou de mauvaise foi et. suivant que le proces 
“est où non engagé. | 

a) Pour le possesseur de mauvaise foi, oblig ation pòrte sur la chosé 
- qui a été appréhendée : s’il Pa vendue, il ne peut offrir le prix qu’il a 
touché, quand même la vente a été faite dans l'intérêt de l’hérédité. 
Mais, depuis S. Sévère, l’héritier peut à son choix exiger la valeur de 
la chose et des fruits ou le prix perçu avec les intérêts (2). 

L'obligation de restituer s'applique aux créances héréditaires aussi 
bien qu'aux choses corporelles. Elle rend le possesseur de mauvaise foi 
responsable du dol et de la faute. Sous ce dernier rapport, il n’y eut 
` rién de changé au droit antérieur (3); le possesseur de mauvaise foi 
est ténu de la perte et de la détérioration des biens héréditaires (4), 
“des fruits qu’il a perçus et-de ceux qu’il a négligé de percevoir (3). 1 
peut, d’ailleurs, comme dans le droit antérieur (6), se faire tenir compte 
des impenses. nécessaires et même des impenses utiles qu’il a faites 
pour les biens héréditaires, mais seulement si elles ont profité à Phéri- 
tier : les impenses faites pour une chose qui a péri restent à la charge 
du possesseur de mauväise foi (7). Quant aux impenses. volupiuaires, 
on lui laisse la faculté d'enlever tout ce qui est susceptible d’être repris 
sans détériorer la chose (8)..En somme, le possesseur de mauvaise foi 

est traité aussi rigoureusement qu vaut le Sc. Juventien, sans avoir, 
comme autrefois, Je chance d’usucaper pro herede. 

b) Le possesseur de bonne foi, au contraire, est mieux traité qu autre- 
fois. Certes, il ne peut pas non plus invoquer l’usucapion pro herede, 
mais il parut inique de lui appliquer les règles anciennes alors qu’il 


g (1) aa R Ur. h. LE 43, 4 : Ne singulis judiciis veraretur. MARCEL., 43, 40; 
(2) ULP., e “a. 24 ; 20, 12; Pau, 36, 3; 22. 0 

ULP., t> 28, 27 cf. 16 pr. 34, 3. | ` g 

u Urr., , 20, 21. Cf. n. h. t.,, 24. 

(5) ULP., K i 25, 4. Pour les premiers, peu PT qu île aient éte perçus d'une 


K T h. t 39 pe.: PauL, A 38. | 
Gaius, k.t., | Cf. sur le jus tollendi, p. 303, 6. 


i 
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n'avait plus l'espoir d’acquérir la propriété. Le Sénat lui accorda une 
compensation : il le libéra de tout dommage, même de celui qu’il aurait 


subi sur son propre patrimoine-en achetant avec son argent des objets . 


utiles à l’hérédité. Par suite, sa responsabilité fut limitée à son enri- 


chissement. Cet enrichissement s’apprécie au jour du jugement. 


On ne peut demander compte au possesseur. de bonne foi ni des biens 
héréditaires qu’il a perdus ou dissipés, ni des fruits qu’il a consommés 
ou qu’il a négligé de percevoir. S'il a vendu un bien héréditaire et qu’il 
en ait perdu, dissipé ou donné le prix, il ne doit rien, parce qu’il ne 
s’est pas enrichi (4). Il ne peut même pas être indirectement forcé à le 
rendre : aussi l'héritier ne peut-il revendiquer l’objet vendu entre les 
mains de l’acheteur, lorsque celui-ci à un recours en garantie contre 
son vendeur (2). ee à | 


€) La distinction qui précède entré le possesseur de bonne foi et le | 


possesseur de mauvaise foi ne s'applique qu’à la période antérieure 
au procès, À partir de la lrtis contestatio (3), tout possesseur est considéré 


comme étant de mauvaise foi. Toutefois cette règle n’est pas absolue : 


elle comporte des distinctions analogues.à celles qui ont été indiquées 
pour la revendication (4). a | | “x 
H. Droit prétorien, 


§ 4+. Interdit quorum bonorum.— La prise de possession des 


biens héréditaires peut donner lieu à des conflits entre Phéritier et les 


tiers qui s’en sont emparés. Ces conflits sont surtout à redouter lors- 
que le testateur a institué une personne étrangère à sa famille : il faut 
vaincre la résistance des agnats qui ne veulent pas se dessaisir des 


biens du défunt. La voie ordinaire de procédure, l'action de la loi par 


A) Utr., h: t., 25, 4115-20 pr.; 25 pr.; PAUL, 28; 36, 4: 40, 4. Cf. p. 539. 
(2) ULr., h. t., 25, 17 : Et pulo posse res vindicari, nisi emplores regressum ad 
bonæ fidei possessorem habent. Mommsen pense, en raison de la tournure singulière 


a 


de'la phrase, que la partie finale a étéinterpolée. (CF. Grabexwrrz, {nlerpolulionen, 


19.) La garantie formant le droit commun en .matière de vente au temps d'Ulpien, 
ce jurisconsulte n’a pu affirmer que lå revendication est admise en principe si, dans 
sa pensée, elle est subordonnée au défaut de recours en garantie : le principe ne 


s'appliquerail que: dans des cas exceptionnels. Celte objection ne paraît pas suffi- 


sante pour admettre l’interpolalion. Il est certain, d’après la fin du texte, que l’hé- 
ritier .ne peut revendiquer efficacement contre l'acheteur, si le possesseur lui a 


remboursé le prix payé, alors même que ce prix ‘erait bien inférieur à [a valeur 


réelle de la chose : l'acheteur est autorisé à repousser sa demande par une excep- 
tion en se fondant sur la situation faite à son vendeur. par le sénatusconsulte. 
Pourquoi n’en serait-il pas de même en notre hypothèse? Mais, dit-on, il n’est pas 


exact que le Sénat ait entendu exempter le possesseur de bonne foi de tout domi- - 


“mage résultant de son erreur : s’il a vécu plus largement en considération dè lhé- 


rédité qu'il allait recueillir, il ne pourra se faire tenir compte de ce qu'il a dépensé 
cn plus sur son patrimoine (MARCEL., h. {.:, 25, 12). Il est vrai: le Sénat a posé une 
limite, mais cette limite consiste à l’exonérer de tout dommage résultant d’un acte 
d'immixtion dans l'hérédité (ULP., h. t., 25, 44 : Videndum an et sic attingatur here- 
ditas). Tel est bien le cas s'il. a vendu un objet héréditaire. L'acheteur opposera, 
dun chef de son vendeur, l'exception quod præjudicium hereditali non fiat inter 
aclorem.et eum qui venumdedil (cf. Jur., D, XLIV, 4, 13; ULP., h.t, 5, 2). 

(3) ULP., h. t., 25, 7 : Post litem contestatam... quinimo post controversiam motam. 
Ces derniers mots, expliqués par Ulpien (20, 6 ét 11), font allusion à de nouveaux 
modes d'introduire les instances, la litis denuntialio, l’evocalio. litteris. | 

(4) PAUL, h. t., 40 pr.: Nec enim debet (bonæ fidei) possessor aut morlalilalem 
præsliure aut propter melum hujus periculi temere indefensum jus suum relinguere. 
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serment, n’a pas de raison d’être lorsque le droit de-l’héritier n’est 

point contesté. Au lieu de laisser les parties en venir aux mains, le 
Préteur promit au bonorum possessor l'interdit quorum bonorum. Cet in- 
terdit a le caractère. d’une mesure de police destinée à maintenir le 
bon ordre dans la cité : en cela il ressemble aux plus anciens interdits 
créés par le Préteur. a | a 7 

Le bonorum possessor fut, dans le principe, protégé exclusivement par 
Pinterdit quorum bonorum, qui se donnait uniquement contre celui qui 
possédait des corps héréditaires (1). C’est uń interdit adipiscendæ possessio- 
nis : il ne peut être intenté pour réciamer une chose qu’on a déjà possé- 
dée. Comme la P. H., l’interdit se donne contre celui qui possède pro 
herede ou pro possessore (2); il se donne également contre celui qui a usu- 
capé pro herede et contre celui qui, par dol, a cessé dé posséder. : 

Pour triompher, le demandeur doit prouver non seulement qu’il a 
obtenu la B. P., mais aussi qu’elle lui a été régulièrement accordée en 
vértu de l'Édit (3). Le jugement rendu tranche définitivement entre les 
parties la question de possession (4). Il peut être mis à néant si le 
défendeur qui succombe intente ultérieurement la P. H. | 
$ 2. Interdit quod legatorum. — La protection accordée au bono- 
rum possessor à été complétée par l’interdit guod legatorum, qui lui permet 
“d’acquérir la possession de biens. héréditaires dont s’est emparé un 
légataire. II ne pouvait user ici de l’interdit quorum bonorum, puisque le 
légataire possède pro legato ou pro herede, et non pro possessore (Š). 
= $ 3. Actions fictices. — Les actions fictices fournissent au bonorum 
possessor le moyen de faire valoir les droits réels et de créance apparte- 
nant au défunt : il agit ficto se herede. La formule délivrée par le Pré- 
teur contient la clause : Si A. Agerius L. Titio heres esset. Dès lors le 
bonorum possessor devient comme un héritier; son droit cesse d’être 
limité aux biens corporels héréditaires. Il en était ainsi dès le temps 
d'Auguste: Saas a | JE 

Le bonorum possessor peut également intenter une action universelle, 
comme s’il était héritier : la P. H. possessoria (6). 

$ 4. Bas-Empire. — Au Bas-Empire, l’unité de législation n’a pas 
été réalisée en cette matière. La diversité des moyens de sanction Qori- 
gine civile ou prétorienne a subsisté; à côté de la pétition d’hérédité, la 


b 


P. H. fideicommissaria; à côté de l’interdit quorum bonorum, l'envoi en 


(4) Gaius, IV, 444. Pauz, D., XLII, 2, 2 : Debitores hereditarii non tenentür. 

{2) Uzp.,.D., XLIIE, 2, 4 pr. -E i | 
. (3) Sev., Carac., G., VDI, 2, 4; Dioch., eod., 2; Cic.; ad fam., Vil, 24. Le défen- 
deur n'est adınis à invoquer sa qualité d’hérilièr que sous forme d'exception de 
dol Par., D., XXXVII, 44, 44, 2). -. B 

(4) La question est controversée. Cf. Savreny, Verm. Schr., H, 246; MACERLARD, 
Interdits, 59. | 

(5) P. 782, 8. S'il y a doute, cef. Urr., D., XLIIE 3, 4, 4. | 

(6) CE. Lener, I, 206. Il est probable que celte aclion figurait dans l'édit per- 
pétuel; le Préteur avait compris la nécessité de compléter son œuvre en plaçant à 
tous ég irds le bonorum possessor dans une silualion analogue à celle de l'héritier. 
La P. H. possessoria ne pouvait, il est vrai, servir au bonorum possessor sine re 
contre l'héritier; mais elle était fort utile au b. p. cum re, et même au b. p. sine re 
contre tout autre possesseur que l'héritier. Le droit pour le b. p. d'exercer une 
ae Re est confirmé, pour l'époque de Julien, par D., XXXVII, 4, 48 pr.; 
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possession accordé à l’héritier qui produit un testament d’apparence 
valable. Cet envoi en possession a été maintenu par Justinien, bien 


. qu’il eût perdu sa raison d’être primitive par la suppression de l'impôt 


du vingtième ; il peut être demandé pendant 30 ans (4). 


L’ interdit quorum bonorum a été modifié dans son application : depuis 


Ta fin du 1v° siècle, il se donne contre tout possésseur, même à titré 


particulier (2). C'était Ià un avantage fort précieux et il n’était pas Le 
seul : la voie de l’interdit était préférée à cause de la facilité de Ia 
preuve, de la rapidité de la procédure dont l'effet ne peut être suspendu 


depuis que la décision n'est plus susceptible d'appel (3). 


-e rem e 


| CHAPITRE VII 
Legs, fidéicommis, donations à cause de mort. 
L'ancien droit ne connaît d'autre mode régulier de disposer à titre 


particulier, à cause de mort, que le legs. Mais comme la validité de cet 
acte était subordonnée à des conditions assez rigoureuses, la pratique 


avait -parfois recours à des moyens détournés qui constituaient des 


_ 


mortis causa capiones. Au temps d’Auguste, on voit apparaître deux 


modes de disposer à cause de mort dont l'usage remonte peut-être à 


une époque antérieure, mais qui reçurent alors seulement une valeur 


juridique : le fidéicommis et {a donation à cause de mort. 

Cette multiplicité des modes de disposer à cause de mort prouve 
combien était répandu ce genre de libéralités. Ordinairement il s'adresse 
à la femme (4) ou à la fille du testateur {5}, à un parent, à un ami (6), 


_— 


à un médecin (7), à un enfant qu'on a élevé (alumnus) (8), à un affran- 


chi (9), et sous l’Empire à une cité (40). Autant les donations entre vifs | 


sont rares, autant les legs et fidéicommis sont fréquents : au Digeste, 
un seul titre est consacré aux donations entre vifs; il ne comprend que 
35 fragments. Les legs, au contraire, ont fourni la matière de 7 livres 


contenant un grand nombre de décisions. 


(4) C., VI, 33. 


" (2) Honor., €. Th. IV," 24, 4: (Espagne). 


(3) VALENT. L C. Th., XI, 36, 22 (Rome). | 
4) P. 188, 6. Jav., D. XXXII, 100, 2; XX XII, 6 pr. : Vinum, oleum, etc.; Lån., 
D., XXXIV, 2, 39 pr. : Mundus muliebris; SCÆV., D., XXXI, 33, À; XXX, 102 pr. : 


. Laleralia viaioria; cf. CELs., cod., 21; Par. D., XXXII, À, 10, 2 : Annuurn . 


(5) Il y aussi des exemples de legs faits par la femme à son mari (ALF., D. 
XAXIM, 4, 22; Urr., D., XXX, iT pr., 1; oL., cod., 84, 6; AFRIG., eod., 108, 43; 
Poner., D., ° XXKI. 45 pr.; Par., eod., 71, 9 et 19: MoD., eod., ‘84, 7}. 

{6) PAP., eod., T1, 20; Scær., D. XXXII, 1 49, 4; XXXIV, 2, 40, 2. 

. (7) Scæv., eo., 40 pr. ; f PAP., D., AKANI, À, 16, i, 

_{8) PAUL D., XXXI, 78, 3; SGEN. D., XXXH, 4, 18, 4; XXXII, 102, 2; 40, 12. 

i Par.. D., XXXII, 4, 9; "40, 8; Scav.. geod., 13,14; 18, 4; 24 pr. 


10) P. 449, 4. Mon., D., XXXIIL À. 6: SCÆv., eod., 21, 3; Marc., edd., 215 


Urr. D: oosa 74,5 et 6 ; PAP., D; XXXI, 71, 33; legs à un vicus (p.119, 4); Mart., 


eod., 407: PAUL, eod., 122 pr. 
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I. Legs et mortis causa Capio. - . X 


S 4. Notion du legs.— A l’époque classique, le legs est une libéralité 
faite par testament en fornie impérative (1). C'estune question de savoir 
s’il en était de même dans l’ancien droit. Le mot léguer se trouve une 
fois dans la loi des Douze Tables, et beaucoup d’auteurs le prennent 
pour synonyme de tester. L'identité est loin d’être certaine, car le mot 
intestat, qui figure dans une autre disposition, prouve que les Romains 
avaient un termé spécial pour désigner le testament. On peut donc sou- 
tenir que léguer et tester sont deux actes différents. TE 

1. Les Douze Tables ont réglementé l’exercice du droit de léguer, 
elles ne se sont pas occupées du droit de tester. Le legs était un acte 
privé ; le testament, un acte législatif. La loi générale n’avait pas à dé- 
terminer la forme ni les conditions de validité d’un acte qui exigeait pour. 
chaque cas particulier une loi spéciale. D’après le texte de là loi décem- 
virale, le legs est permis : pour disposer des biens que l’on considérait 
comme les moins précieux (pecunia), pour nommer un tuteur. Dans 
tout.autre Cas, pour disposer des biens de famille, faire un affranchisse- 
ment, imposer à l’héritier une charge au profit d’un tiers, il faut faire 
un testament, obtenir le concours des pontifes et du peuple. Et cela se 
conçoit : sous le régime de la propriété familiale, atténué comme il 
: Pétait à Rome, l’aliénation des biens de famille n’était permise qu'à 
titre d’acte de bonne administration; l’affranchissement, qui fait de 
l’esclave un citoyen, est un acte qui dépasse les pouvoirs d’un simple 
particulier (2); il en est de même de Pacte par lequel on impose à Thé- 
ritier une charge au profit d’un tiers. | | | 
= Telles sont les conséquences qui découlent du texte de la loi pris à la 
lettre et qu’une méthode rigoureuse commande d’accepter (3). La plu- 
part des auteurs ne peuvent s’y résigner. Acceptant l'interprétation du 
“texte de la loi donnée par les classiques, ils pensent qu’on doit trans- 
porter à l’époque des Douze Tables les règles observées aux derniers 
siècles de la République; qu’on n’a jamais pu faire aucun acte deder- 
nière volonté en dehors du testament; que le testament doit porter sur 
l’ensemble des biens du défunt quelle qu’en soit la nature. C'est, à. 
notre sens, une anticipation que ne justifie aucune raison solide et 
qu’une série d'observations rendent tout au moins douteuse. 

a) Si le testament exige le concours des pontifes et du peuple, sil a 
pour objet d’instituer un continuateur du culte et de la maison du 
défunt, on ne voit pas pourquoi cet acte serait nécessaire pour disposer - 


” . des choses qui ne sont pas consacrées aux dieux et dont la propriété 


n’est pås placée sous la garantie de l’État. La règle qui exclut le con- 
cours d'héritiers testamentaires et ab intestat n’a pu s’appliquer à Pori- 
 gine qu'aux biens de famille qui seuls ont été attribués par la loi aux 
agnats. b) Le texte de la loi valide le legs directement sans le subor- 


(1) Urr., XXIV, 4. | | 7 S 
(2) Cet affranchissement a toujours lieu en forme impérative : Stichus liber esto. 
(3) KarLowa, I, 941, partage notre manière-de voir sur ce point. 
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donner à | institution d’héritier ; et l’on trouve encore, sous l'Empire, 
des formules de legs qui rappellent l'époque où Pacte était indépen- 
dant de Pinstitution d’héritier (4). c) L'interprétation donnée par les. 
Prudents s’explique par leur habitude de rattacher leurs innovations 
aux termes de la loi : lorsque le testament par l’airain et la balance 
remplaça le testament comitial, il fallut chercher un point d'appui pour 
 les-règles établies par la jurisprudence; on ne put le trouver ailleurs | 
| que dans la disposition relative au legs (2), Lacs la loi n’avait De 
eu à s’occuper du testament. 

On ignore quelle fut la forme primitive du legs, mais dapres les for- 
mules dont il vient d’être parlé, on peut conjećturer que le legs consis- 
tait en une manifestation verbale de volonté, faite en termes sacra- 
meñtels (do lego) et peut-être en présence de témoins (3). En reconnaissant. ‘ 
un droit au gratifié, la loi autorise. implicitement à s'emparer de 
Fobjet légué et àle garder, sans s'exposer à être poursuivi pour déten- - 


o tion injuste de la chose d’autrui. Plus tard lorsque les choses moins : : 


précieuses sont devenues susceptibles de propriété EMESS le droit 
du légataire a été sanctionné par la revendication. 
La règle édictée par les Douze Tables en matièré de legs permit de- 


-. faire en tout temps des libéralités à Cause de mort sans attendre la 


réunion des comices, ou même lorsqw’on se dispensait de tester parce 
qu’on avait des héritiers domestiques. Elle permit aussi au père de 
famille de nommer un tuteur à ses enfants ou à-sa femme sans être. 
obligé de tester. Elle fut surtout utile aux plébéiens à une époque où 
ils n’avaient pas vraisemblablement accès aux comices calates. 

2. Au vr siècle, la notion du legs s’est précisée : en la forme, le legs 
estune clause d'an testament : au fond, c’est un prélèvement sur l’héré- 
_ dité (4). Le mot legs a dès lors un sens spécial, à la fois plus large et 

plus étroit que celui qu’il a dans les Douze Tables : il s applique non 
seulement au cäs où le testateur dispose d’un ou de plusieurs objets 
compris dans sa succession, mais aussi au cas où il impose à son héritier- 
une charge au profit d’un tiers. À l'inverse, le mot legs ne convient plus. 
à Pacte contenant nomination d’un tuteur, et on ne l’a pas étendu aux 
affranchissements testàmentaires (5) : ces deux actes ont conservé un 
caractère à part et doivent l'un et l'autre être inscrits dans testament. 


(1) Nomination de tuteur : Lucium Titium liberi is meis tutorem do. (Gayus, I, 449. ) 
-La formule antique contènait les mots do lego. (Varr., ap. NoN., 478 1.) Les Douze : 
Tables considèrent cette disposition comme un legs. (ULe., XI, j4. ) Cicéron (De or., 
1, 53) rapporte un.exemple d'une nomination de tuteur faite par une simple décla- 
ration de volonté; ce mode de nomination n'était plus admis de son temps (Veleres, 
ap. PAUL, L, 47, 83), mais if est vraisemblable que l'on s’autorisa d’un usage an- 
tique. — ‘Choix d’un tuteur : Titiæ uxori meæ luloris oplionem do. (Gaius, 1, 450.) — 
Legs per vindicalionem : GAIUS, JI, 198. 
~- (2) La manière dont s'exprime Gaius (IF, 22%) prouve qu'il avait conscience du 

caractère artificiel de cette interprétation.: Idque lex XII Tab. permittere videbatur, 

que cavelur ut quod quisque de re sua leslatus essel, id ratum haberetur nis verbis : uli 
egassil suæ rei tla jus esto. 

(3) Cf. la clause finale du testament lorsqu’ il est devenu un acte privé : Ha do, 
tla lego, ila testor, itague vos, Quiriles, testimonium mihi perhibelote. | 

(4) Gaius, IT, 224, 225. 

(5) Cet affranchissement est souvent rapproché du legs (Pau, D., a 46, 80) : 
n'est jamais qualifié legs de liberté. | 
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Ce changement dans la forme et. dans la conception du legs est la 
conséquence des modifications apportées à la nature juridique du tes- 
ament ét à la notion de lPhérédité. Le testament est devenu, comme le 
legs à l’époque antique, un acte privé dépendant de la libre volonté de 
son auteur ; il a paru inutile de conserver à côté- de lui un acte d’une 
portée moins étendue. D’autre part l’hérédité comprenant désormais 


Vensemble des biens d’un testateur; on n’a plus fait de distinction entre ~. 


LT 


la elause par laquelle le testateur attribue à un tiers certains biens 

héréditaires et celle par laquelle il impose à son héritier une charge 
au profit d’un tiers : dans les deux cas il diminüe l’émolument de la 
succession (1): On a done soumis les deux clauses à la même règle ; on 
a appliqué à la première la règle qui de tout temps avait été. admise 
“pour la seconde : on a fait du legs une dépendance du’ testament et. de 
Pinstitution d’héritier, à tel point qu'un legs. ne peut être valablement 
fait avant cette institution (p. 684, 1}. On a appliqué la même-règle à 
' Pacte portant nomination d’un tuteur, mais on discutaitencore, au 
s siècle de notre ère, la question de savoir s’il était nécessaire d’ins- 
erire cette clause après l’institution d’héritier (p. 693, 4). | 

3. En droit classique, le legs est une libéralité (2) faite aux dépens 
d’une hérédité (8)et avec l'intention de gratifier unepersonne déterminée. 
Ordinairement cette libéralité a pour effet d'enrichir le légataire, mais 
il suffit qu’elle lui procure un avantage quelconque (4), par exemple 

un testateur lègue à sa femme le montant de sa dot, dispense un héri- 
_tier de fournir une caution du renonce à- une exception (5). La libéralité 
peut n’être qu'éventuelle (6); lorsque le légataire est chargé de remettre 
à un tiers l’objet légué, il wa qu’une chance de profiter du legs : si le 
tiers meurt avant le testateur. Il n’y a pas de libéralité et partant pas 
de legs, si la personne désignée par le testateur n’est qu’un intermé- 
diaire (minister). Cette personne n’a pas d'action contre l’héritier, et si, 
après avoir rempli sa mission, il lui reste pelung chose, elle doit le 
rendre à Fhéritier (7). 

Le legs implique la volonté de gratifier : une personne déterminée. si 
an testateur charge son héritier d’acquitter la dette de Titius, le créan- 
cier n’est pas légataire bien qu il doive pr ofiter de la clause du testa- 
ment (8). Cette condition était si rigoureusement exigée qu'on annulaït 
le legs fait à titre de peine. On entend par là une disposition tendant à à 


(4) FLORENT, D., XXX. 4146 pr. : `- Legalum est delibatÿo hereditatis, qua testator ex 
ea quod univer sun heredis foret, alicui quid collatum velit. 

(2) Liberalitas : Par., D., XXXI, 67, 4; Cavrisrr., D., XXXV, 3, 6. Donatos 
: Monrsr., D., XXXI, 36. D après certains auleurs, le caractère de Hbéralité n'est 
pas essentiel; le legs peut ne procurer au légataire aucun avantage pécuniaire, par 
exemple lorsque le légétaire est grevé d’un déicommis d'une valeur égale à celle 
qu'il à reçue (Uzr., D., VIJ, 4, 29, 2:VII, 9, 9 pr.). Cf. Winoscugip, FE, 628, 4; 
Faba, Diritto êr editario, 56. Cette manière de voir, contraire à l'opinion com- 
P S être écartée par les distinctions ci-après indiquées, CE FERRINI, 
egati, 55 

(2) Delibatio hentai. cf. Pau, D., XXXI, 12 pr. | 
(4) Paur, D., XXXV, 9, 1, 10: ULr., D., XXXI, Ta: | 
(5) Paun, IV, d:1: Ùir., D., XXX, 28 pr. ; M. ÅUR., C., VI, 54, 2. 
(6) Legs d'un esclave pris à l'ennemi (Juz.., D., XXX, 98; 104, 2). 
(7) Marcez., D., XXXI, 47 pr.; Sczæv. ` cod., 88, 4: D. , XXXVI, 4, 80, 4, 
(8) Urr., D., XXXII, 14, 22. Q. Mucius, ap. POMP., D: , XXXIN, i, T. 
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contraindre indirectement l'héritier à faire ou à ne pas faire quelque 
chose (1). Le legs est subordonné à linéxéeution par l'héritier de la 
_ volonté du testateur. L’intention de gratifier n’apparaft ici qu’au second 
plan : c’est insuffisant pour que le legs existe. — Il y avait là une 
exagération; Justinien la écartée : le’ legs- pæng- -nomine est valable 
pourvu qu'i n’impose pas au grevé un acte impossible, contraire à la 
loi ou aux bonnes mœurs (2). Il n’y avait pas de raison pour traiter de 
legs pœnæ nomine plus rigoureusement que le legs conditionnel, puisque 
dans les deux cas le droit est acquis sous une modalité analogue : si tel 


événement ne se réalise pas, si Phéritier n accomplit pas Pacte. pres- a 


crit. 
§2. Interprétation des legs. — Pour répondre aux besoins de la’ 
pratique, la jurisprudence classique s’est efforcée d’assouplir un acte 
juridique d’un usage très répandu. Il fallait un instrument susceptible 
de se prêter à toutes les manifestations de la libéralité du disposant et 
de suivre les fluctuations de sa volonté. On eut ici plus de latitude que ` 
pour l'institution d’héritier qui avait pour but de donner au défunt un 
représentant. La Jurisprudence traita les legs avec faveur; elle fit du 
_ legs une causa favorabilis comme l’affranchissement et la dot. La faveur 
due au legs a une limite : le sort du legs est aux mains de l’héritier. On 
eut soin de ne pas rendre son droit illusoire, de lui laisser un intérêt 
_ appréciable à faire adition conformément à la loi Faleidie. | 
C’est à propos des legs qwa été posée la règle : In testamentis plenius 
voluntates lestantium interpretantur (8). Parmi “les nombreuses applica- 
tions de cette règle, on citera les cas où le testateur s’est trompé dans 
l'expression de sa volonté. Dès le temps de César et d’Auguste, les juris- 
consultes furent d'avis de faire prévaloir la volonté réelle du testateur, 
toutes les fois qu’elle n’est pas douteuse. C’est ainsi que l'erreur est. 
indifférente lorsqu'elle porte sur la désignation ou sur les. qualités de 
l’objet légué (4); sur la caüse du legs (5), et même sur la désignation 
du légataire; à moins qu’on wait pris une personne pour une autre (6). 
Si l'erreur porte sur la quantité léguée, par exemple si on a légué la 
somme de 100 qu’on a en caisse tandis qu’il n’y a que 50, le legs est 
valable pour 50; il est nul pour le surplus comme si l’on avait légué 
une chose qui n existe pas ; il en serait autrement si la quantité léguée 
était réellement en caisse lors du décès et qu’elle eût diminué depuis : 


(4) Gayus, IL, 235. Cf. JusT., s c., VI, 44, 1. | 

(2) Inst., 3i, ‘20, 36. ; | 

(3), PAIL., D., L; 17, 12; MARCEL., D XXXIV, 5, 24. Cf. T Pal., x, 1258, Le 
nouveau principe d'interprétation des legs n’a pas triomphé sans résistance : On: 
trouve encore dans quelques textes (Mon. D., XXXIIL 2, 19) la trace du système 
ancien de l'interprétation littérale. (Cf. GÉRARDIN, N. R. H., XI, 710). D'après Gaius 
(D., XXXV, 1, 16), il faudrait distinguer entre les dispositions quæ extra testamen- 
ium incurrunt et celles guæ ex ipsa testamento oriuntur : les premières seules peu- 
vent élre intérprétées ex bono ef æquo. Mais Gaius Jai-méme applique ailleurs la 
+ règle nouvelle (eod., 17 pr., 4}. Au Bas-Empire, le système de bi a été définitive- 
ment écarté. C., yÍ, 37, 24. 

(4) Jav., D., XXXIV, 5, 28 ; Scæv.. D., XXX, 102, 4. 

(5) TREB., QFIL., ap. JAN., D., XXXV, 4, 40, 4: Demonstratie falsa tegan non 
perimit. Pau, D., XXXIV, 3, 25. | | 

(6) JuL., D., XXXVII, 41, 8, 2; Urr., D XXVIII, 5, 9 pr. 


768. a LES SUCCESSIONS 


ici le legs est valable pour le tout; la perte est- pour Phéritier (1). 
$ 3. Formation et révocation des legs. — 4. CoDICILLE. — Depuis 
Auguste, Je legs peut être fait par codicille aussi bien que par testa-” 
ment. Le codicille est une forme simplifiée pour disposer à à cause de 
mort à titre parti culier. Comme son nom Pindique, c’est un petit testa- | 
ment (codex), mais il se fait par écrit sans aucune solennité (2). Lors- 
qu'un citoyen voyageant à l’étranger voulait ajouter quelques clauses à 
‘son testament, il lui était souvent difficile de le refaire“ où trouver les 
témoins requis par la loi (3)? Il adressait alors à son héritier une lettre 
pour l’informer de ses nouvelles dispositions. Cet écrit- fut d’abord 
sans valeur, mais sous l’influence de Trébatius et de Labéon, la juris- 
prudencè consacra ce moyen si commode de compléter un testament. 
On exigea seulement que le testateur se réservât l’üsage de ce droit en 
déclarant dans son testament qu’il confirmait par avance les codicilles . 
qu’il pourrait faire (4); sinon la disposition conténue dans le codicille 
ne valait qu'à titre de fidéicommis. Dans la suite on admit la validité 
du codicille fait par un citoyen mort intéstat; mais le codicille ab intes- 
tat, comme.le codicille non confirmé, ne peut contenir ques des fidéi- | 
commis (5). | 
 C’étaient là des innovations d’uñe portée considérable. epii long- 
temps il était de principe qu’on ne pouvait disposer de ses biens que par 
un acte d'ensemble portant sut la totalité du patrimoine : désormais : 
on put faire des actes de disposition séparés. C'était un achemine- 
ment vers notre droit actuel (G. civ. 1002); mais l’innovation fut res- . 
_treinte aux legs et aux fidéicommis : on ne peut instituer un héritier 
par codicille (6). Cette dérogation au principe du droit ancien fut 
. admise sans le concours du législateur. La jurisprudence réussit à la 
justifier théoriquement, en disant que le codicille est réputé faire 
corps avec le testament, même s’il n’est pas confirmé. En conséquence, 
le sort du codicille fut lié à celui du testament (7). Mais. devait-on 
_ pousser jusqu’au bout l’idée que le codicille était censé écrit dans 
` _ le testament? Les Proculiens, dont l’opinion a prévalu, firent admettre 
en bien des-cas que la disposition écrite däns le codicille serait appré- 
ciée au jour-où il a été fait (8). | 
~ Quant aux codicilles ab intestat, on justifia [a dérogation en disant 
que le défunt était censé avoir laissé son hérédité aux héritiers légi- 
times (9). Aussi un testament. nul nè peut-il valoir comme codicille 


o ii D., XXX, 408, 10. Par exception, le legatum pro dote est- HE. même 
si la quantité léguée est supérieure à la dot reçue par le mari (p.188, 6). 

(2) Dans sn de tabulis LU on l’appelle libellus:: D., XLII, 5, 4 pr.. 

(3) PauL, h. L., [D., XXIX, pS 

. (4) Insi., IE, 53 pr. ; Garvs, ] 270 : cf. PAUL ; hk. t., 8 pr., 6; Manc., 6, 2. 

5) PAUL, h: “ 8,1; Gaws, I, 270. 

6) Par., k. t., 40; cf. JuL., ap. PauL, 20; Parkir., C., VI, 36, 2. Parfois cepen- ` 
dant s codicille était interprété comme contenant un fidéicommis d'hérédité (P AP., 
E 1). On peut d'ailleurs, en faisant son testament, se réserver de dési- 
gner l'héritier (PaP. D., XXVII, 5, 78). 

(7) SaB., Cass., ap. SCÆV.., , 44 pr.; JUL. D 2, 8, 

(8) VIVIAN., ap. ScÆv., h. : pre; : JUL., eod., , À, Hits, D. XXIX, 4, 47 
Éd. h, an s PAUL, A 4. - pi | 

(9) Paur, h. t, 8, 4, | 
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ab intestat (1). Un codicille ab intestat peut être transformé en codi- 
cille testamentaire et confirmé par un testament postérieur. 

Le codicille est, comme le testament, un acte essentiellement révo- 
cable. Le testateur ne peut par avance en subordonner la validité à 
uné condition quelconque. 

_ Les règles sur la formation des legs ont été modifiées lorsque Justi- 
nien fusionna les legs et les fidéicommis : on peut faire un legs par 
un codicille non confirmé, mais souscrit par cinq témoins (p. 793). 
~ Les conditions qui précèdent sont requises pour l’existence du legs. 
Pour sa validité il faut de plus que le légataire soit capable et que le 
“legs soit susceptible d'exécution si lé testateur mourait au moment de 
la confection du testament. La capacité exigée chez le légataire est la 
mème que pour l’héritier : testamenti factio ét jus capiendi (2) 

2. RÉVOCATION DES LEGS. — Un legs peut FES révoqué directement 
{adempiio), ou indirectement (translatio). 

a) Pour révoquer un legs directement, il faut en principe observer 
les mêmes formes que pour le faire, il faut aussi employer une formule 
_ identique, en y insérant une négation (3). Telle est la règle du droit 
strict. La jurisprudence nå pas manqué de réagir contre cette rigueur : 
il est plus facile en droit classique de révoquer un legs que de le faire. 
On n’exige aucune solennité : un legs comme un fidéicommis peut être 
révoqué par une manifestation quelconque de volonté. Toutefois le 
legs n’est pas, comme le fidéicommis, éteint 2pso-jure : l'héritier doit 
opposer une exception de dol (4), : 

La révocation peut être tacite : par exemple, lorsque le testateur 
_aliène volontairement (5) l’objet qu’il a légué (6) ou lorsqu'une inimitié 
grave (vendetia) est survenue entre le testateur et le légataire (7). Si la 
révocation n’est que. conditionnelle, le legs est tacitement subordonné 
à la condition inverse. On traite comme une révocation tacite la 
radiation du legs faite par le testateur sur ses tablettes (8). 

b) Le transfert d’un legs entraîne aussi une révocation tacite : le cas 
le plus simple est celui où le testateur attribue à un autre légataire un 
. objet. déjà légué. D'une manière générale, il y a transfert d’un legs 
lorsque lé testateur modifie sa première disposition, soit en changeant 
le grevé, le bénéficiaire ou l’objet du legs, soit en la subordonnant à 


i) Urr., h. t, å. Au Bas-Empire, ‘le testateur peut, par uie clause expresse, attri- 
. buer à ‘son testament, à titre subsidiaire, la valeur d’un codicille : c'est ce qu'on . 
appelle la clause codicillaire (THeon., C., VL, 36, 8 pr.). Cette clause se trouve dans 
des teites classiques suspects d'interpolation (D,, XXVIII, 6, 41, 3; XXIX. 4, 3), 
ou dans un testament fait à la mode grecque (PauL., Dy XX VIII, 4, 29, 4). 

(2) Est nul le legs fait en fraude de la loi : Scæv., D., XXXII, 37, 6. Est valable 
le legs fait au (temple du) Génie d’un municipe : inscr. de Thuburbo majus, 
(Cntes” R. Acad. Inscr., 1915, p. 326). 

(3) Urr., XXIV, 29; Inst., HI, 24 pr. 

(4) UL?., h. t.. [D., XXXIV, 4], 3, 14; PAUL, eod., 15. 

(5) Urr., D., XXXII, 14, 42. Cette condition, proposée par Celsus Usb, II, 20, 42), 
n'était pas admise d'une manière générale, au temps de Gaius (Il, 498). 

(6) Par., , 24, 4; PauL, 45; Mon., 18; Sev., anac., G., VI, 37, 3. 

(= 1) PAP., . 22: ULP. , 3, 44. Pour un afir anchi, il suffit que le testateur lui ait, 
dans une w postérieure du testament, reproché | son ingratitude (Paur, 29). `’ 

(8) CELS., k. t., 17; PAUL, 46. Gayus, 5, 
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une condition (4). Dans tous ces cas, il y à révocation tacite du premier 
legs et création d’un second. Le transfert d’un legs est un acte double 
comme la novation, à la fois extinctif et créateur. Ces deux effets ne 
sont pas indivisibles : l’efficacité de la révocation n’est pas subordon- 
née à la validité du nouveau legs. | | | 

Sous Justinien, la révocation d’un legs n’exige pas un testament. 
Il suffit d’un codicille non confirmé (2). | | | 

S 4. Diverses sortes de legs. — Les classiques distinguent quatre 
sortes de legs, appelés per vindicationem, per damnationem, sinendi modo, 
per præceptionem (3), Les trois premières seules remontent à l’ancien 
droit ; la quatrième n’a reçu le caractère de legs qu’au début de PEm- 
pire : jusque-là, c'était simplement une clause autorisant l’un des héri- 
tiers à prendre, en sus de sa part (præ capere), un objet déterminé (4). 
4, Le legs est appelé per vindicationem lorsque le testateur confère au 
légataire la propriété d’un de ses biens. Le legs n’est valable que si 
l’objet légué appartient au testateur en propriété quiritaire lors de la 
confection du testament et au moment du décès. Pour les quantités 
qui se pèsent, se comptent ou se mesurent, il suffit qu’elles soient la pro- 
priété du testateur à son décès (5). Le legs p. v. peut servir également 
à établir une servitude rurale, un droit d’usufruit ou d'habitation (6), 

2. Le legs est per damnationem lorsque le testateur charge son héri- 
tier de remettre au légataire une valeur déterminée. Le légataire devient 
ici créancier de l'héritier (7). Ge legs qui, à l’époque classique, peut 
avoir pour objet toute espèce de choses, eut d’abord une portée plus 
limitée : il s’appliquait à des choses certaines qui se comptent ou qui 


se pèsent (8). Pour toùte autre espèce de choses, le testateur devait 


user d’un expédient, joindre à sa disposition une clause pénale qui : | 
était encourue par l'héritier s’il empêchait le légataire de prendrela 


(1) PAUL, h. t., 6 pr., 4 et 2; Pour., 20; Urr., D., XXX, 34 pr. 
(2) Inst., IT, 21 pr. | ` 

(3) Gaws, II, 492. Cette classification est due sans doute aux jurisconsultes de la 
fin de la République qui, à Pexemple de Q. Mucius, ont distingué les genera . lèga- 
torum, comme -on a distingué les genera iutelarum, furlorum, possessionum (Gaius, 


1, 488 ; II, 183; PauL, V., XLI, 2, 3:23). Au vre siècle, les lois Furia et Voconia 


parlent d'une manière générale de legatorum nonne capere. (Garus, TI, 225.) 


(4) Pline (H. n., XXXII, 2,88) cite un exemple de l'en 621. V. Max., IV, 3,40. | 


(5) C'est une règle admise par la jurisprudence : placuit. Garus, IT, 196. 

(6) Pour., D., VII, 6, 49, 4; Pau, D., XXXII, 3, 7. Jav., 33, 2, 44. ALF., 40. 

(7) Exemple d’un legs p, d. au vie siècle : Pozvs., XXXII, 43. Scipion l'Africain, 
voulant marier ses filles, avait promis une dot -de-50 {alents ; leur mère paya comp- 


tant la moitié de la dot et légua le reste à ses gendres. C’est un Jegalum debiti. ` 


D'après WLassar, Sav. Z., XXXL, 220, le legs p. d. est bien plus récent quo le 


legs p. v. 1 n'apparaîtrait qu’au début du vue siècle sous la forme du legs partiaire. 
Wlassak reconnait d’ailleurs le point faible de son hypothèse : le mot damnare 
nest pas usité pour le legs partiaire. 

- (8) Cette assertion s'appuie sur deux faits : 4° l’héritier tenu d’un legs p. d. ne 
peut être libèré par l’airain et la balance que si le legs a pour objet des choses 
certaines qui se comptent ou se pèsent (Gaïus, 1i, 475); or, ce mode de- libération 
était le seul admis par l'ancien droit; donc, à cette époque, le legs p. d. s'appliquait 
uniquement aux cas où l’on conserva plus tard lusage de la libération periæs et 
lbram; 2° l'action qui sanctionne Je legs p. d. n'est.donnée au double que silelegs 
a pour objet une chose certaine (Gaios, IV, 9); c’est encore ün vestige de l'époque 
où ce legs n'avait qu'une sphère d'application limitée. Lorsque plus tard il put 
avoir pour objet toute espèce de choses, on n’étendit pas à d 

incerta un privilège qui avail été créé pour l’action ceria. 


"action ex festamento. 
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des Téguée. Le legs. se trouvait ainsi transformé en'un er de somme 
d'argent (4). 

Vers le milieu du vme siècle, l’application du legs p. d. fut étendue | 
par la jurisprudence aux quantités qui se mesurent, puis aux corps 
certains, aux créances ef même aux choses incertaines (2). Dés lors ce 
legs devient le mode:de léguer le plus parfait (3). 

3. Le legs est sinendi Hd lorsque le testateur invite son kei à 
laisser prendre par le légataire une chose appartenant, lors du décès, 
au testateur ou même à l'héritier. Ce legs diffère du legs p. d. quant à 
son objet : il n’est pas limité aux choses qui se pèsent ou qui se comp- 
tent. Il en -diffère surtout quant à son efficacité : il n’impose pas à 
Théritier une véritable obligation. Au 1r siècle de notre ère, certains 
jurisconsultes soutenaient encore cette manière de voir; l'opinion con- 
traire:a prévalu (4). Le legs sinendi modo confère dès Tors un droit de 
créance comme le legs p. d., mais il ne fait pas double emploi avec lui : 
le testateur choisit la forme sinendi modo iorsqu’il veut ménager son 
héritier, ne pas l’exposer soit à une voie d'exécution rigoureuse (la 
prise de corps), soit à la peine du double en cas de dénégation mal 
fondée. Le légataire sinendi modo est autorisé à se mettre en posses- 
sion de la chose : il en acquiert la propriété par usucapion (5). 

Ces trois sortes de legs ont chacune une formule spéciale qui doit 
être employée à peine de nullité (6). H est donc facile de les distin- 
guer. Mais dès la fin de la République, le testateur a la faculté d'em- 
ployer d’autres formules (7). 

Un Sc. proposé par Néron (a. 54-68) décida qu'un legs nul en raison 
de l'emploi d’une formule impropre, tel qu’un legs p. v. portant sur : 
Ja chose d'autrui, serait réputé fait per damnationem. On appliqua cette 
règle au legs sinendi modo (8). Avant leSc. Néronien, les.testateurs pru- 
dents prévenaient toute ‘difficulté en juxtaposant les formules p. :v. et 
p. d. (9). Get usage se conserva apra le Sce. k il -avait l'avantage | 


(4) Pau, D., XXXV, 2,4, 8. Le legs de a LE bouche: a était usité 
an milieu du vre siècle. {S. ÆL1S. ap. GELL., LV, 4,. 

(2) La mortis causa capio est encore mentionnée-à co du legs dans le réglement 
sur les sacra de P. Mucius Scæwvola, le grand pontife de Fan 631; il wen est plus 
question dans la loi Faleidie. Les jurisconsultes des vne et vitre -siècles traitent 
avec une sorte de prédilection des legs de genre et de quantités. 

(3) Optimum jus legati : Gaius, I, 197; Il, 475. Ce legs est nul s’il a pour objet 
es choses:hors du commerce : ULP., XXIV,:9 | 

(4) Gars, 11, 210-214. Les actions incerlæ, comme celle dont Gaius (II, 2143) rap- 
porte la formule, n'ont été admises que tardivement : le legs sinendi modo est resté 
«épourvu de sanction directe jusqu'à cette époque. 

(5) Parin., D., XLI, 8, 8. 

(6) Legs per vindicationem : les termes consacrés sont do lego. — Legs per dam- 
malionem : se meus Seio decem dare damnas esto. (Q. Moc., ap. Powp., D., 
XX XIH, 4, 7; Garos, H, 2041). — Legs:sinendi modo : Heres meus damnas esto sinere `i 
L. Titium ie Stichum sumere sibique habere. (Garus, Il, 209.) 

(7) La foruule do lego peut être remplacée dans le legs p. v. par celle de lego, 
MAzr., D., KXXHL 2, 40), ou de sumito :stbique :habeto (Las., XXXI, 5, 20; 
XXXIIL 29, 4), ou simplement de sibi habeto (Azr., D., XXXIII, 8, 44: Cf. GAIUS, jI 
193). La formule dare damnas est peut être remplacée dans le legs p. d. par celles 
de dato (Cic., ad Her., I, 42; De inw., TI, 40;:Axrr.,:D., XXXIII, À, 22), dare jubeo 
(Cic., p. Cluent., 1), damnas esio (ALF., D., XXX, 406); cf. Jav., D. XXXI, 400. 

(8) Garus, TI, 197, 212; ULP., KALV, RES | i 

(9) Cf. le testament de Dasumius de lan 498 (CIL., X, 144, 1. 425). 
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de permettre au légataire d’intenter à son choix l’action réelle ow 
l’action personnelle (4). De même pour éviter qu’un legs ne fût nul à 
titre de legs p. d., on joignait à la formule du legs celle du fidéi- 
commis (2). | E | 
4. Le legs par préciput a été consacré à ‘une époque relativement 
récente, sous l'influence des Proculiens. Anciennement, le testateur 
qui voulait avantager un de ses héritiers avait le choix entre plusieurs 
moyens : lui attribuer une part supérieure à celle de ses cohéritiers, 
par exemple 8 onces à l’un, 4 onces à l’autre, l’autoriser à prendre en 
sus de sa part ùn objet déterminé (yrælegare) (3). Le prælegatum n’était 
pas un legs : le cohéritier avantagé ne pouvait pas, comme un légataire 
p. v.,. revendiquer l’objet qui lui avait été assigné, car les qualités 
d’héritier et de légataire sont incompatibles. Le prælegare n’était qu’une 
invitation, adressée au juge de l’action en partage, d’attribuer à l’héri- 
tier désigné un certain objet en sus de sa part. Les Sabiniens en con- 
cluaient que le prælegare n’était pas possible au profit d’un tiers, et 
qu'il ne pouvait avoir pour objet qu’une chose appartenant au testa- 
teur. | a | | 
Cette doctrine fut combattue par les Proculiens : ils soutenaient 
qu'on ne devait pas annuler une disposition faite au profit d’un ‘tiers 
parce que le testateur ayait dit : præcipilo au lieu de capito. Sabinus 
objecta vainement qu'il y avait ici un vice tenant à la personne du 
légataire : l'opinion contraire prévalut: Hadrien décida que le legs per 
præceptionem fait à un tiers aurait l'effet d’un legs p. v. lorsque l’objet 
légué serait la propriété du testateur. Dans le cas contraire, il eut l’effet 
d’un legs p. d. en vertu du Néronien (4). | 
On ne s’en tint pas là : on admit, suivant la doctrine des Proculiens, 
la validité du legs per præceptionem fait à Pun des héritiers. Des raisons 
pratiques déterminèrent sans-doute la jurisprudence. Le prælegare était 
très usité, surtout en matière de dot et de pécule; il entrainait des 
complications pour fixer la proportion suivant laquelle on devait … 
répartir les dettes héréditaires. C’est peut-être pour éviter cet inconvé- 
nient que l’on favorisa Pemploi du prælegatum et qu’on en fit une nou- 
velle espèce de legs, le legs per præceptionem. oo | 
Au point de vue théorique, la construction de ce legs n’était pas 
sans difficultés : une même personne ne peut être à la fois le grevé et la 
bénéficiaire du legs (8); le legs doit donc être nul tout au moins dans 
la mesure de la part qui lui revient dans la succession. Cela ne l'empé- 
+ chera pas de prélever la totalité de l’objet légué, mais elle en acquerra 
une part comme héritière, l’autre comme légataire : elle devra imputer 
_ Sur sa quarte la part qui lui revient comme héritière (6); de même si 
_ ‘elle est grevée d’un fidéicommis universel, elle ne sera pas tenue de 


* (4) Cf. le testament de Longinus Castor de Pan 189 (P. Berlin, 326, Í, 45); ARISTO, 
Sp. Mæc., D., XXXII, 95. | 
-= (2) Pau, D., XXX, 85; 33. : 

Ge Puin. (H. n., XXXIIL, 2, 38) cite un exemple relatif à l'an 624. 

4) Gaius, IT, 218-222. | 

(5) Urr., XXIV, 22 : Heredi a semet ipso legari non polest. 

{6) JuL., D., XXXV, 2, 86; Gaius, eod., T4. 
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rendre ce qu’elle acquiert à titre de légataire (4). Si elle renonce à la 
succession, elle conserve son titre de légataire et peut réclamer l’objet 
légué en totalité (2). | ho = 
5. L’usage de formules solennelles fut supprimé pour les legs par 
une loi de 339. Désormais un legs est valable de quelque manière que 
le testateur se soit exprimé (3). | | | 
:§ 5. Mortis causa capio. — Divers documents des vie et vir siècles 
rapprochent du legs la mortis causa capio (4); sans préciser le sens 
de cette expression. Dans les textes classiques, elle s’applique à tous 
les cas -où l’on acquiert à cause de mort, sans que-la cause d'acquisition. ; 
ait un nom technique comme lhérédité et le legs (5). H en fut vraisem- 
blablement de même dans l’ancien droit (6). | | 
La mortis causa capio désigne toute acquisition à cause de mort en 
vertu d’un acte qui ne confère au gratifié aucun droit contre l’héritier, 
par conséquent d’un acte sans valeur juridique, mais que l’usage 
des honnêtes gens fait un devoir d'exécuter. On peut, à ceite époque, 
citer deux cas d’acquisition à cause de mort : l'acquisition faite en : 
exécution d’un testament par mancipation; en vertu d’un legs per dam- : 
nationem de choses autres que celles qui se pèsent ou qui se comptent, ‘ 
lorsque ce legs est confirmé par une clause pénale (7). Il en était sans. `. 
doute de même dans le cas où Fon admit plùs tard le legs sinendi 
modo : tant que linvitation adressée à l'héritier de laisser le léga- 


(1) Decr. Marci, ap. Urr., D., XXXVI, 1, 18, 3. Le principe d’après lequel le legs 
per præceplionem est nul dans la mesure de la part que le légataire acquiert à titre 
d'héritier, conduit à des conséquencés singulières lorsque la même chose a. été 
léguée conjointement à l'un des héritiers et à un tiers, ou à deux des héritiers. 
Dans le premier cas, le tiers profile de la part caduque de son colégataire (ULP., 
D., XXX, 34, 11; FLor., 116,1); dans le second, si les héritiers colégataires sont 
institués pour des parts inégales, la part que chacun d'eux prend à titre de légataire 
est d'autant plus forte que sa part héréditaire est plus faible (ULr., 34, 42), an 

(2) JuL., D., XXX, 48. i | , 

(3) C; VI, 37, 21. | S | j 

(4) Voir les lois Furia et Voconia (Gaius, I, 244), et Pédit de P. Mucius Scævola ` 
qui fut grand pontife en 634. (Crc., De leg. H, 24.) 

(5) Garos, D., XXXIX, 6, 34 pr.: Mortis causa capitur, cum propter morlem alicujus 
capiendi occasio obvenit, exceplis his capiendi figuris quœ proprio nomine appellantur ; 
cerle enim el qui hereditario aut legati aut fideicommissi jure capil, ex morte allerius 
nanciscitur capiendi occasionem, sed quia proprio nomine hæ species capiendi appel- 
dantur, ideo ab hac definitione separantur. © TO | 

(6) On a. prétendu que les mortis causa capiônes, mentionnées dans les lois Furia 
et Voconia, sont des donétions à cause de mort. (GIRARD, 999; SENN, Etudes sur le 
droit des obligations, 1914, T, 22.) Ces lois auraient limité la faculté de faire des 
donations à cause de mort comme elles ont limité la faculté de léguer. Mais, 
d'après Gaius, le but de la loi Furia fut d'empêcher celui qui avait fait un testa- 
went de mourir inteslat, ce qui arrivait fréquemment lorsque l'héritier, grevé de 
. degs et de mortis causa capiones excessifs, n'avait plus qu'un vain tilre et refusait 

de faire adition. Ce n’est pas la réduction des donations à cause de mort qui empê- 
chera le défunt de mourir intestat, car ces donations ne supposent pas l'existence 
d'un testament et ne sont pas à la charge de l'héritier. D’ailleurs, si les donations à 
tause de mort avaient été, à la fin du vie siècle, aussi dangereuses qu'on le prétend, 
si elles avaient été visées par là Loi Furia, puis par la loi Voconia, comment la loi 
Falcidie, qui, en 744, corrigea les imperfections des lois antérieures, ne se serait- 
elle appliquée qu'aux legs? Elle n’a été étendue aux donations à cause de mort 
qu'au commencement du 1e siècle, par S. Sévère. (C., V1, 50, 5.) Il ya là un 
fait qu’on n’a pas essayé d'expliquer et qui prouve que les m. c. capiones, visées 
par les lois Furia et Voconia, ne sont pas des donations à cause de mort. 

(7) Pauz., D., XXXV, 2, 4, 8 : Si penum non dederit, decem dato... hic, penus nen 
est legala; el penus si datur, morlis causa capitur, quia defecit legali conditia. 
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taire se mettre en possession: fut dépourvue de sanction, il y eut 
moriis causa capio. | | D 0. 

§ 6. Restrictions à la liberté de léguer. — Dans la seconde moitié 
du vr siècle, la liberté de léguer a subi. plusieurs restrictions : la loi et 
la. jurisprudence ont cherché de diverses manières à. assurer à Phéri- 
tier au moins une partie des biens. du défunt, à augmenter les: causes 
de nullité des legs. Cette multiplicité de règles, dans un espace de 
temps aussi court, révèle un changement dans l’état social et dans la 
législation : il semble que la liberté de tester était alors.de: date récente 
et. qu'on était obligé de suppléer par des règles arbitraires aux usages 
qui faisaient défaut. A voir d’un côté les tâtonnements du législateur à 
la recherche d’une règle assez efficace pour atteindre le but qu'il se 
proposait, de l’autre lès moyens imaginés: par la pratique pour éluder 
les dispositions établies par la loi, on a lieu de penser qu'il s'agissait 
de réprimer les: abus, suite inévitable d’une liberté nouvelle. Tel fut 
l’objet de la.loi Furia, du chapitre IL de la loi Voconia: et de la règle 
 Gatoniènne. a h a 
| 4. Lor Euria. — Anciennement le titre d’héritier était un honneur 
qui paraissait suffisant à celui qui était appelé à l’hérédité. L’héritier 
était le continuateur du culte et de la maison, il recueillait les biens: de 
famille: du défunt. Lorsque, après l’introduction de la: liberté de tester, 
le testateur put. disposer de ses biens au préjudice de son. héritier, 
celui-ci n’eut souvent qu’un vain titre : l’hérédité était épuisée par les 
legs et par les affranchissements. Le résultat était facile à. prévoir : 
l'héritier refusait un hônneur sans profit; le testament était caduc. 

Un plébiscite, proposé par G. Furius et applicable même dans les 
provinces (1), essaya de prévenir la désertion de l’héritier en limitant 
à 4000 as la valeur maximum de cliaque legs. 

Exception fut faite pour les legs à des cognats jusqu’au 6° degré, et 
même jusqu’au 7° pour les enfants des cousins issus de germains (2). 
. La loi Furia a pour sanction, non pas la nullité du legs, mais une peine 
. infligée au contrevenant (3) : le légataire qui réclame un legs supérieur 
à 4 000 as, encourt la peine du quadruple; il est passible d’une manus 
imjectio pura (p. 842). - | | 

2. Lor Voconia. — La loi Furia avait un double défaut : elle fixait 
uniformément le taux maximum des legs, sans égard à la fortune du 
 testateur; elle n’assurait pas à l’héritier une part de la succession qui 
pouvait être absorbée par une série de legs de 4 000'as. La loi Voconia 
de 555 établit une limite variable: suivant le nombre. des-héritiers et des. 
légataires : un légataire ne peut jamais recevoir plus que l'héritier ou 
que tous les héritiers ensemble (4). Un légataire en présence d’un seul 


(1) Gic., p. Balbo, 8; Gaius, IV, 409: La. date de la. loi Furia est comprise entre 
550: et 585: La loï' est antérieure à la loi Voconia de 585; elle doit être postérieure à 
la loi Cincia de 550; car elle-élend d'un degré la faveur accordée par cette loi à la 
parenté-naturelle. | l 

(2) Paur., Vat. fr., 300; 301. On excepte également: un- cognat d’un degré plus 
éloigné, s'il est sous la puissance d'un cognat du degré fixé par la loi, | 

(3) C’est.une loi minus- quam perfecia (p. 126, 5). 

(4) Garus, H, 226; Las., D:. XX XII, 29, 1, 
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- héritier pourra donc avoir au plus la moitié de la succession. L’héri- 
tier est toujours sûr d’avoir quelque chose; mais si le nombre des léga- 
taires est très élevé, il n’a presque rien, par exemple si le testateur, 
ayant une fortune de #00 as, fait 99 legs d’un as. 

Cette disposition de la loi Voconia a une portée générale : elle s’ap- 
plique aux hommes aussi bien qu'aux femmes. Elle leur retire le droit 
de recueillir un legs d’une valeur supérieure à la limite légale (1). On 
ne connaît pas [a sanction de la loi; maïs on a lieu de croire que lex- 
cédent touché par le légataire devait être versé au Trésor (2). | 

La règle de la loi Voconia, qui permet de donner au légataire une 

. fraction de l’hérédité, est, selon toute vraisemblance, l’une des causes 
qui ont fait introduire l’usage du legs partiaire (p. 787). | | 

3. RÈGLE CATONIENNE. — Comme laloi Furia et la loi Voconia, la règle 
Catonienne est conçue dans un esprit défavorable aux dispositions. 
de dernière volonté faites sous forme de legs. Elle décide qu’un legs, 
qui serait inutile si le testateur venait à mourir aussitôt après la 

“confection du testament,. demeurera inutile même si l'obstacle qui s’op- 
posait à son exécution disparaît dans la suite (3). Si, par exemple, je 
lègue à une personne une chose qui lui appartient déjà, le legs restera 
nul, même si le légataire cesse d’être propriétaire de la chose avant la 
mort du testateur (4). | | | | 

La règle, posée par Caton et acceptée par la jurisprudence, tranche 
une question délicate : celle de savoir à quel moment il faut se placer 
pour apprécier la validité d’un legs au point de vue de son exé- 
cution. Est-ce au jour de la confection du testament,.ou au jour du 
décès? Il semble qu’on devrait se placer à cette dernière époque, puis- 
qu'il s’agit d’une disposition qui ne doit produire son effet. que dans 
avenir. Pourtant, c’est la solution contraire que Caton a fait préva- 
loir: la validité du legs doit s’apprécier au moment où il a été fait. On 

. ne considère pas comme sérieux un acte qui ne pourrait avoir d'effet si 
le testateur mourait sur-le-champ, Le testateur n’a qu’un moyen de 
prouver qu’il n’a pas disposé en vue d’un avenir immédiät, c’est de 
subordonner le legs à une condition (5). 


(i) Gaius ne fait aucune réserve. ll semble cependant que la loi contenait une 
clause spéciale au legs l'ait à une femme par un testateur inserit au cens pour une 
fortune de cent mille as. Cic., De Rep., UI, 10 : Alia nunc Manilius jura! dicat esse 
de mulierum legalis et heredilalibus, alia solitus sit adolescens dicere nondum Voconia 
lege lata. Cf. in Verr., I, 41 : Quid si plus legarit, quam ad heredem heredesve per- 
veniat, quod per legem Voconiam ei, qui census non sit, licet. De ce texle il résulte 
que le citoyen census ne pouvait valablement. léguer plus que le taux fixé par Ia 
loi Voconia : le legs était nul pour l'excédent. CF. KarLowaA, IT, 941. 

(2) Puix., Paneg., 42 : Locuplelabant et fiscum et œrarium non tam Voconiae et 
Julie leges quam majestatis... crimen. | | | 

(3) Cers., D:, XXXIV, 7, d pr. : Quod, si lestamentt fucli tempore decessisset tes- 
iator, inutile faret, id legatum, quandocumque decesserit, non valere. | 

(4) Inst., H; 20, 40. Les textes signalent quelques autres applications de la règle 
Catonienne : legs fait à l’esclave de l’institué (1b1d., 32); legs de malériaux incor- 
porés à une construclion (Urr., D., XXX, 44, £ et 2); legs fait à l'esclave du testa- 
teur, lorsque cet esclave est héritier nécessaire ou qu’il est affranchi sous une con- 
dition qui ne peut s'accomplir qu'après l’adition de l’hérédité. Jor., D', XXX, 9f, 
i; Mac., D., XXXV, 4, 86. Cf. Paur, D., XXXIII, 5, 43 pr. | 

(5) Papix., D, XXXIV, T, 8. La règle ne s'applique pas aux legs qui prennent 
naissance après l'adition d'hérédité. 
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. La règle Catonienne a été favorablement accueillie par les contem- 
porains, sans doute parce qu’elle consacrait un ancien- usage, remon- 
tant à l’époque où le legs était valable indépendamment de Pinstitu- 
tion d’héritier. Plus tard, lorsqu'on fut habitué à voir dans le legs 
une dépendance du testament, on goûta moins la règle proposée par 
Caton. Elle parut alors sujette à la critique; quelques-uns allèrent 
jusqu’à dire qu’elle était fausse en certains cas (1): Au lieu d'y voir- 
l'expression d’un principe (2), on s'efforça den circonscrire Pappliĉa- 
tion (3). | | | D 

4. Lor Facio. — Les lois Furia et Voconia n’avaient restreint la 
liberté de léguer que d’une manière indirecte. La loi Falcidie, au con- 
traire, s’adresse au testateur et limite directement le droit de léguer (4). 
C’est un plébiscite, proposé Pan 714 par le tribun Falcidius; il contient 
deux chapitres qui concernent uniquement les citoyens romains (5). 

a) La loi Falcidie consacre le droit du testateur de faire des legs, 
pourvu que ses héritiers recueillent, en vertu du testament, au moins 
un quart de l’hérédité. Elle ajoute que tout citoyen à qui un legs p. v.. 
a été fait dans les limites fixées par la loi, est autorisé à le recueillir 
sine fraude sua, c’est-à-dire sans être exposé à la peine édictée par la 
loi Furia, et sans avoir à craindre de réclamation en vertu de la loi Vo- 
conia. Il en est de même pour le legs per damnationem ( 6). 

Quelle. fut la cause de celte restriction apportée à la liberté de 
léguer ? S'il fallait en croire Gaius et Justinien, le législateur cherchait 
un moyen d’assurer à l’héritier institué une quote-part de la succes- . 
sion (7), afin de l’encourager à faire adition de l’hérédité et par suite 


(i) Cers., D., XXXIV, 7,1 pr.; PAP., eod., 3; Ur., 4 et 5. | ` l | 

(2) Les anciens commentateurs ont donné à cette règle une importance qu’elle n’a 
jamais eue; ils lont confondue avec la maxime : Quod ab initio vitiosum est, non 
potesi tractu temporis convalescere (Paux, D., L, 47; 29.) En réalité la règle a une 
application restreinte : elle suppose, non pas un obstacle absolu à l'existence, du 
legs, tenant à l'incapacité du légataire au jour de la confection du testament, ou à 
la nature de l’objet. légué s'il est hors du commerce, mais un obstacle temporaire 
susceptible de disparaitre entre la confection du testament et le décès. | 

(3) La règle ne s'applique ni aux institutions d’hérilier ni au jus capiendi exigé 
par les lois caducaires et par la loi Junia Norbana. -Cf. MacnEzanb, Dissertations 
de droit romain, 1882, p. 533. j l | 

(4) Dio, XLVII, 33; EuseB., Chron., II, 39; PauL, D., XXXV, 2, 4 pr. Cf. sur 
les lacunes et incorrections de ce texte, GRADENWITZ, Sav. Z., XIV, 416. à 

(5) Les lois Furia et Voconia ont continué à être appliquées aux habitants de 
cilés latines qui jouissaient du commercium et de la testamenti factio. (Cic., p. 
Balbo, 8). La loi Furia fut aussi observée dans les provinces (Gaius, IV, 409). 
Ulpien (XXVIII, 7) parle de la lai Füria comme d'une loi en vigueur de son temps: 
elle devait s'appliquer aux Latins fictils (p. 93). | | 

(6) La règle de la loi Falcidie doit être rapprochée de la disposition des Douze 
Tables sur la liberté de léguer. Elle en diffère quant à la forme et quant à l’objet 
du legs : 1° tandis que les décemvirs n'établissent aucun rapport entre le legs et 
le testament, la loi Falcidie déclare par deux fois qu’elle vise les legs contenus dans 
un testament. Par là elle exprime sa volonté de consacrer la règle établie par la 
jurisprudence et qui subordonne le legs au testament; 2° tandis que Ia loi des 
Douze Tables parle uniquement des legs super pecunia, la loi Falcidie vise en 
méme temps les legs portant sur toute autre chose. Les deux lois procèdent d'ail- 
leurs d'une pensée différente : la première reconnait aux citoyens un droit nou- 
ve au ; la seconde leur enlève une liberté dont ils jouissaient. 

(7) Il yaun cas où la loi pourrait manquer son but ; celui où le testateur a 
légué une somme d'argent alors que sa fortune se compose d’objels susceptibles de 

.. dépérir. Si ces objets périssent dans l'intervalle qui sépare le décès de l’adition. 

comme le calcul de la quarte doit se faire en se reportant au jour-du décès, l’héri- 
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d’écarter les successeurs.ab intestat: Mais cette sollicitude du législateur 
pour l'héritier institué, ce souci d’exclure les héritiers légitimes, parais- 
sent étranges : on ne s’expliquerait. guère comment, jusqu’à Justinien, 
on a fait de la loi Falcidie une loi d'ordre public (1) dont l’application 
ne peut être écartée par la volonté du testateur (2). La loi Falcidie a dû 
être inspirée par des raisons d’ordre politique (3). 

-b) En-principe, l’héritier testamentaire à seul droit à la quarte : lui 
seul est tenu de l'impôt sur les successions. Ni le fidéicommissaire uni- 
versel, ni le légataire partiaire (4) ne peuvent invoquer la Falcidie ; ils 
n'ont que le droit d’imputer sur les legs mis à leur charge la réduction 
qu'on leur fait subir. Par exception, Antonin le Pieux accorda le 
droit à la quarte à l’héritier ab intestat grevé de fidéicommis (5), bien 
que la raison qui avait motivé la loi ne fût pas applicable, 

-= c) Le calcul de la quarte comprend deux opérations qui, dans lopi- 
nion qui a prévalu (6), doivent être faites en se reportant au jour du 
décès. La première consiste à déterminer la valeur de la succession, 
dettes déduites, et à diviser cette valeur par 4. On estime les corps 
héréditaires d’après leur valeur marchande, et non d’après leur valeur 
relative (7) ; les créances, d’après la solvabilité du débiteur ou d’après 
leur valeur vénale (8). Seules les créances contre l’héritier sont comp- 
tées pour leur valeur nominale (9). On déduit ensuite les dettes, même 
celles dont le testateur était tenu envers l'héritier, les frais de liquida- 


tier n'aura plus son quart et restera tenu de payer le legs : il est à craindre qu'il 
ne renonce à la succession. Mais, dit Justinien (11, 22, 2), les légataires n'hésite- 
ront pas à s'arranger avec lui pour éviter de tout perdre. 

(4) Par., h. t., 45, 4et 8; Scæv.. 27; Gonp., C., VI, 50, 41. Nov., 4, c. 2, 2. 

(2) H lui est seulement permis de léguer une chose ou une valeur déterminée à 
son héritier pour lui tenir lieu de.sa quarte : dans ce cas, l’héritier doit opter entre 
le legs et la quarte; L'héritier a toujours le -droit de renoncer à la quarte. Il est 
-présumé y renoncer lorsqu'il acquitte intégralement le legs, par suite d’une 
erreur de droit, mais non d’une erreur de fait (PauL, D., XXII, 6, 9, 5). Il est 
déchu, comme indigne, du droit d'invoquer la quarte lorsqu'il s’est chargé d’un fidéi- 
commis en fraude de ia loi (p. 734, 5). MARCEL., JUL., k. t., 75; FLor., 90; GORD., 
~C., VI, 50, 9: cf. JUST-, eod., 19. | _ 

(3) Ce fut, suivant toute vraisemblance, une loi de circonstance. Elle paraît mo- 
tivée par un édit des triumvirs (AppraN, B. C., V, 67) rendu en la même année 7414. 
` Cet édit dispose que tout citoyen qui recueillera une succession testamentaire sera 
tenu d'en remeitre une partie au Trésor pour subvenir aux frais de là guerre 
contre Pompée. C'était une sorte d'impôt sur les successions. La loi Falcidie eut pour 
but d'intéresser les héritiers institués à accepter.les successions qui leur étaient 
offertes; grâce à elle, l’Etat-était assuré de percevoir l’impôt qu'il ne pouvait exiger 
des héritiers ab intestat. La résistance du peuple au payement de l'impôt fit échouer 
la combinaison des triumvirs; mais 35 ans plus tard l'idée fut reprise et la loi Julia 
vicesimaria établit un impôt permanent du vinglième sur les successions (p. 703,5). 
Les légataires en furent tenus aussi bien que les héritiers. On voit maintenant 
pourquoi la loi Falcidie ne s'applique qu'aux citoyens romains ; eux seuls étaient 
assujettis à l'impôt. Comme compensation, on les délivra des entraves à la liberté 
de léguer, résultant des loïs Furia et Voconia. 

(4) JuL., D.; XXXVI, 4, 25, 2: ULP., eod., 22, 5. 

(5) PauL, D., XXXV,14,43, 3;cf. 43 pr.; Marc., h.t., 8,2,4; Scæv., 25,4. PAUL, 18 pr. 

(6) MARCEL., h. t., 56 pr. : Placuit. Gaius, 73 pr.: Visum est, . | 

(7) Uzpr., h. t., 62, 1; PAUL, 63. : | 

(8) PauL, h. t., 63, 2 ; ULr.,82. Pour les créances conditionnelles, Gaius (h. t., 73,4) 
indique deux autres modes de procéder. Quant aux créances naturelles, Julien 
(ap. PauL, h. t., 4, 48) les traite comme les dettes conditionnelles, car elles augmen- 
tent ou non l'actif de la succession ex eventu. Pour les obligations solidaires, Julien 
(62 pr.) distingue suivant qu’il y a ou non société. 

9 Ipse sibi dives est : ULP., h. t., 82. 
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tion, les frais funéraires, et même, suivant Sabinus, les frais d’érection 
d’un monument (4). | | | 

La seconde opération consiste à rechercher la valeur de ce que 
Phéritier acquiert à titre d’héritier, déduction faite des charges qui lui 
incombent (2). On ne tient pas compte de ce qu’il reçoit d’un cohéritier 
ou d’un tiers à titre de legs, ou conditionis implendæ causa. Mais on ajoute 
à ce qu’il prend à titre d’héritier la valeur des objets qu’il a détour- 
nés (3), les fruits qu’il a recueillis d’une chose léguée à terme ou sous 
condition, mais non ceux qu’il a pergus par suite de la négligence du 
légataire à faire valoir ses droits (4). Cette opération terminée, on 
examine si le résultat obtenu est inférieur ou supérieur à celui de la- 
première : si l’actif net qui reste à l’héritier est inférieur au. quart de 
l'actif net de la succession, la loi Falcidie est applicable; dans le cas 
contraire, les légataires n’ont rien à craindre. 

La règle qui vient-d’être posée pour le calcul de la quarte ne doit pas 
être prise dans un sens absolu. I} n'est pas rigoureusemeut exact de 
dire que tout s’apprécie au jour du décès : les événements postérieurs 
peuvent nuire: ou profiter à l’héritier (5). Les légataires profitent éga- - 
lement de Fenrichissement d’un débiteur insolvable : la créance aura, 
au jour de la vente, une valeur plus grande qu’au jour du décès. H en 
serait de même d’une créance condilionnelile, si la modalité se réalise: 
avant que l’on en calcule la valeur. Quant au pécule des esclaves, 
on l’apprécie au moment de l’adition (6). su 

La règle sur le caleul de la quarte subit une autre modification lors- 
qu’un héritier recueille plusieurs parts héréditaires par voie. d’accrois- 
sement : on considère ces parts comme n’en formant qune, lorsqu'il 
s'agit des legs mis à la charge de l'héritier qui recueille la succession, 
mais non pour les legs mis à la charge du cohéritier défaillant. Par 
suite, la masse à diviser par 4 est plus forte, et les legs ont plus de 
chances d'échapper à toute réduction, lorsqu'ils incombent à l’héritier 
qui profite du droit d’accroissement. La même distinction s'applique 
aw cas où un héritier institué pour une part recueille une autre part 
comme substitué (7). | 


(4) JuL., A. t., 87, 2; Garos, 72; PauL, 4, 49: cf. MARCEL, 2.. | | 

(27 Dans l'évaluation des charges, le montant des legs à terme est diminué de 
l'interusurium; la valeur des prestations: viagères est calculée d’après la durée pré- 
sumée de Ja vie du légataire, conformément aux tables de morlalité. (Marc. le. tu. 
68 pr.). Pour les legs conditionnels, dans l'opinion qui a prévalu, on n’en tient pas 
comple provisoirement, mais on fait prendre aux autres légataires l'engagement de 
payer au légataire conditionnel ce qui doit lui revenir, en. cas de réalisation de la 
condition: (PauL, h. t., 45, 4). | | ni 

(3) Gaiss, h. b., 4; 16 pr.; Marc., 91; PAUL, 24. 

B Urr., D., XXXVI, 4, 22, 2; AFR., h. t., 88, 3: Pap., 45, 8: Pau, 24, 4. 

5) Mæcianus en donne de nombreux exemples (h. t., 30 pr.). 

(6) JuL., k. t, 83. Marcellus est d'un avis opposé, mais il reconnait que lopi- 
nion contraire est dominante (h. t., 56 pr., 4). 

(7) Gaius, h. t., 78; PAuL, 4, 43. Julien (h. i., 67, 4, dre phrase) donne une décision 
différente lorsque le testateur institue pour parts égales son fils impubère et 
litius, et substitue Titius à son fils. On a fait de vaines tentatives pour concilier 
ces deux textes. Julien partageait l’opinion générale en cas d’accroissement. (arg. 
Urr., D., XXXI, 61, 1); c’est aussi une opinion générale qu'il enseigne dans le cas 
précité : Placuit. Il faut donc admettre que ce cas était soumis à une règle spéciale, 
motivée sans doute par la présence de l'impubère. — 
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= d} Lorsque l'héritier n’a pas le quart auquel il a droit d’après la loi 
Falcidie, tous les legs sont réduits proportionnellement, à moins. que le 
testateur n’ait fixé un ordre à suivre pour la réduction. La. réduction a 
lieu de plein droit (4). Si l’une des choses léguées est indivisible, le 
légataire doit payer à lhéritier l’estimation de la part qui aurait dû lui 
étre enlevée, sinon l’héritiér écartera la demande du légataire par l’ex- 
ception de dol. Sile légataire était en possession lors du décès, l’héri- 
tier peut répéter excédent. (2). S'il y a doute sur le point de savoir si 
un legs dépasse la quarte, Edit prescrit au légataire de s'engager 
sous caution à restituer l'excédent (3). | 
. €) L’application de la loi Falcidie a été écartée dans:un petit nombre 
de: cas : par la loi, pour le cas où un mari lègue à sa femme les- objets 
affectés à son usage personnel (4); par la jurisprudence, pour les legs 
qui ne diminuent pas la succession, comme le legatum debiti ou le legs 
de là dot; par les constitutions impériales, pour les legs contenus dans- 
un testament militaire (5). A l'inverse, la loi Falcidie a été étendue aux 
fidéicommis par le Sc: Pégasien, aux donations à cause de mort par 
S: Sévère, aux donations entre époux par Caracalla (6). 

Justinien. a atténué la règle établie par la loi Falcidie : le droit 
à la quarte peut être écarté par une clause expresse du testament, ou 
même tacitement lorsque le legs a: pour objet un immeuble que le tes- 
tateur défend d’aliéner (7). L'héritier n'ayant plus intérêt à faire adi- 
tion, le disposant court le risque de mourir intestat. Mais-on wattache 
plus la même importance au maintien du testament depuis que l’héré- 
dité légitime est déférée suivant les affections naturelles-du défunt ; puis 
la loi fait appel à la” conscience de l'héritier pour remplir les-inten- 
tions du testateur. . | . | | 

$ 7. Acquisition des legs. —{. Dies CEDENS. — l'acquisition deslegs 
se fait en deux temps. Le droit au legs se fixe sur la tête du légataire, 
sa consistance s’apprécie au jour du décès du testateur, ou, depuis la 
loi Papia Poppæa, au jour de louverture du testament (8) : c’est le 
dies cedens. Le légataire: acquiert, non pas un droit qui compte dans 
son patrimoine, maïs une espérance qu'il: transmet, s’il y a lieu, à ses 
héritiers. | | 

Cette règle est écartée dans deux cas : pour. les legs d’usufruit ou 
d’habitätion, parce que ces droits: étant intransmissibles, on wa aucun 
intérêt à anticiper louverture du droit, à séparer le dtes cedens du dies 
veniens ;. pour les legs conditionnels (9), parce que le testateur a. mani- 


(4) Arr., A. t., 88, 2; Gaius, 73,5. > 

(2) Garus, k. t., 80, 4 ; Scæv., 26 pr.; Gorno., C., VI, 50,9; 

(3) Ure., D., XXXV, 3, 3, 4; À pr.; PauL, k. t., å, 46: Cet: édit-était connu des 
Veleres (Pour., F. t., 31). | 

(4) Garos, k. t., 81, 2: 848., ap. ULP., D., XXXII, 45. 

(5j Gaius, k. ti, 84, 1; D., XXIX, 1, 47, 4; Arex., C., VI, 50, 7. 

(6) Garus, II, 254; C., VII, 56, 2: Ure., D., XXIV, 1, 32, 4. 

(D Nov., å; c: 2, 2 in fine; 149, c. 4. Interprétation différente chez les auteurs 
qui pensent que la loi vise le cas de répudiation. Cf. Lassé sur 'Oftoian, H, 761. 

(8) Urr., XXIV, 31. Sous Justinien, les lois cadücaires étant abrogées, le dies 
cedens du legs pur et simple a lieu àla mort du disposant. | 

(9) Urr., h. t., [D., XXXVI, 2], 5, 4; Urr., eod., 3; 9, 5, 2 
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festé sa volonté de suspendre l'effet-de sa disposition et par suite 
d'exclure les héritiers du légataire jusqu’à Pévénement de la condition. 
Il est à remarquer que la condition accomplie ne produit sûrement pas 
‘ici un effet rétroactif; la rétroactivité est incompatible avec le caractère 
des actes à cause de mort; ces actes visent Pavenir et non le présent (1). 
Le legs conditionnel, intransmissible activement, produit cependant, 
pendente conditione, une obligation transmissible passivement : si Phéri- 
tier meurt et que la condition se réalise, le légataire a le droit de récla- 
_ mer le legs aux héritiers du grevé (2). | | 
_ On assimile. au legs conditionnel le legs fait sous un terme incertain. 
Un terme peut être incertain de deux manières : d’une mañière absolue, 
lorsqu’of ignore si et quand il arrivera, par exemple lorsque Titius 
sera pubère (3); d’une manière relative, lorsqu'on ignore seulement la 
date, par exemple lorsque Titius mourra. La règle s’applique sans dif- 
ficulté au premier cas, car ici lé terme incertain renferme une véritable 
condition. Elle s’applique également au second cas, mais seulement si. 
le legs est fait cum heres morietur (4). Si le legs est fait cum legatarrus 
morieltur, le terme incertain est traité comme un terme ordinaire, le 
legs n’est pas conditionnel (5). Cette distinction s'explique. aisément en 
théorie : dire que le légataire aura 400 cum heres inorielur, c'est subor- 
donner le legs à la survie du légatairé ; il y a donc ici une véritable 
condition. Si au contraire je lègue 400 à Titius pour le jour de sa mort, 
il n’y a plus rien de conditionnel ; l'incertitude ne porte que sur la date 
du décès (6). | : l De | EN 
- Le legs est nul lorsque le dies cedens est postérieur à la mort de lhé- 
ritier ou du légataire. On estime que, pour être transmissible, le droit 
doit reposer, au moins un instant de raison, sur la tête du créancier 
. ou du débiteur. On annule même le legs fait pour la veille de la mort 
de l'héritier. Cette règle, que Gaius trouvait déjà excessive, a été écar- 
tée par Justinien : le legs post mortem heredis ou legatarii est désormais 
valable (7). | | nn | | 
2. DIES VENIENS. — L’acquisition du legs devient définitive au plus tôt 
lors de l’adition de l’hérédité : c’est le dtes veniens. Elle peut être retardée 
par un terme ou une condition. | | ~ 


(1) Si par exemple un legs p. d. est fait à un fils de famille ou à un esclave qui 
est passé sous la puissance d’un autre chef entre le décès du testateur et l’événe- 
ment de la condition, ce legs profite au palerfamilias actuel.et non à celui qui avait 
Ja puissance lors du décès (ULP., eod., 14, 3). C’est une différence avec la stipula- 
ton : Paur. D., XLV. 4, 78 pr.; Powr., D., L, 47, 48. Cf. Burxoir, p. 296; 330. 
(2) Pau, D., XXXV, 4, 65. a | 
{3) PAUL, h. t., 21 pr. 
(4) Powron., D., XXXV, 1, 4, 2. Cf. APPLETON, Rev. gén., 1926, p. 174. 
(5) ULP., k. t., 4; Parix., D., XXXV, 1, 79 pr., À un 
a En pratique, cette distinction aboutit à un résultat peu satisfaisant : elle tend 
à rendre le legs caduc lorsqu'il y a chance que le légataire wait pas de son vivant 
la faculté de se metlre. en possession de l'objet légué. Mais il peut en. être de même 
dans un legs à terme certain : le légataire peut mourir avant léchéance. Aussi 
paraît-il probable que cette distinction remonte à l’époque où Fon s’attachait étroi- 
tement aux formules employées par le testateur. lIl a paru difficile d'interpréter 
comme un terme ordinaire une clause qui imposerait à un moribond l'obligation 
de faire un ‘payement; on à préféré lui attribuer un sens plus raisonnable, celui de 
subordonner le legs à la survie du légalaire. - 
(7) Gaius, IT, 232. Just., G., VI, 37, 26; VIII, 38, 14. 
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Le lé comporte les modalités suspensives et même, depuis Justi- 
nien, les modalités extinctives (4). Les règles sur les conditions appo- 
sées à un legs sont analogues à celles qui s’appliquent aux institutions 
d'héritier (p. 694). H I a toutefois une règle qui d’abord a été établie 
pour les legs et qui n’a vraisemblablement été étendue aux institutions 
que sous Justinien : c’est la règle relative au legs fait sous une condi- 
tion négative qui dépend de la volonté du légataire (si in Capitolium | 


_ non ascenderit). Cette condition étant susceptible de s’accomplir jusqu’au 


décès, le legs ne devrait être acquis au légataire qu’au moment de sa. 


- mort. Mais on a pensé qu’il serait contraire à l'intention du testateur 


de lui en refuser la jouissance immédiate, s’il promet sous caution de 
ne pas contrevenir à la condition. Cette interprétation proposée par 
Q. Mucius Scævola a été acceptée par la jurisprudence. La caution 


fournie par le légataire a reçu le nom de caution Mucienne (2). 


Au moment du dies veniens, le légataire acquiert le legs de plein droit, 
même à son insu ; mais il a le droit de refuser la libéralité qui lui est 
faite (3). Le refus ne peut être partiel (4). 

Si le légataire est mort laissant plusieurs héritiers, chacun dois 
peut, en ce qui le concerne, prendre le parti-qu'il veut. Le légataire 
à qui l’on a fait deux legs distincts peut également accepter l’un et 
répudier l’autre, à moins que l’un d'eux ne soit grevé d’une charge (5). 
Le légataire qui renonce est censé n’avoir jamais acquis l’objet légué ; 
cet objet sera réputé avoir toujours appartenu à l'héritier (6). 

S8: Droits du légataire. — Au début de l Empire comme sous la Répu- 
blique, la nature du droit acquis au légataire dépend de la forme du 
legs. Le legs p. v. confère un droit réel sanctionné par la revendication; 
le legs p. d. et le legs sinendi modo confèrent un droit de créance sanc- 
tionné par l’action ex testamento. Depuis le Sc. Néronien, on peut, 
toutes les fois qu’on y à avantage, transformer € en legs p. d. tout autre 


B C., VI, 37, 26. Cf. p. 394, 
2) ULP., D., XXXV, 4,7pr.; +. ai 72, 1: 73; XXXI, 76, 7. Cas où la cau- 
tion n'est pas admise : Jor. à D., XXXV, 106; PAP., eod., 77, 4-9; 404, 8. 

(3) Gaius, II, 195. C'est l'opinion des éabiniess. Les Proculiens exigeaient, comme 
pour l’hérédité, l'acceptation du légataire : analogie contestable, car l'acquisition 
n'entraine pas ici de charge corrélative. Jusqu'à l'acceptation, l’objet légué per vin- 
dicationem éteit une res nullius; même décision, si le legs était conditionnel (Gaius, 
1}, 200). D’ après les Sabiniens, au contraire, l’objet légué était la propriété de l'hé- 


ritier jusqu'à l’arrivée de la condition. Ces divergences s'expliquent : il n'était pes 


facile de concilier l’idée d’une attribution directe de ja propriété au légataire p. 

avec le principe nouveau que l'hérédité repose tout entière sur la tête de l' héritier. 
Les Sabiniens, suivant leur habitude, prirent le parti le plus simple : ils conservèe 
rent à ce legs son ancien effet, en le subordonnant à l'adition ; l'héritier qui accepte 
ratifie la libéralité faite directement par le testateur. Les Proculiens trouvaient 
étrange que la propriété passât directement au légataire sans solution de conti- 
nuité, alors qu'il en était autrement des biens héréditaires. Ces biens étaient res 


-nullius jusqu’à l'adition ; les biens légués p. v. devaient également rester res nul- 


lius jusqu'à l'acceptation du légataire. Lorsque, ‘au n° siècle, la personnalité de 
l'hérédité jacente fut admise, p Oea des Proculiens perdit” sa raison d’être. Cf. - 
s: WLassak, Sav. Z., XXXI, 223 

(4) PAUL, D., XXXI, 4, Le légataire ne peut refuser le legs avant l'arrivée du dies 
veniens. Pour., eod., 45, . 

(5) Pauz, D., XXXI, ; Pour., XXX, 38 pr. 

(6) Urr., D., XK ra T cf. D., XXXVIII, 5, 4, 16; Marc., D., XXXIV, 5, 15. 
C'est un autre avantage de la doctrine des Sabiniens. | j 


— 
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legs valablement fait. Un légataire p. v. peut done ‘exercer à son Choix 
Faction personnelle ex lesiamento ou la revendication (4). L'action réelle 
peut être écartée, soit par les créanciers de la succession, grâce à da 
séparation des patrimoines, soit à :la demande de l'héritier pour sauve- 
garder le droit à la quarte. eu | ne o, 

Le légataire, quia fait reconnaître son droit, doit demander à l’héri- 
tier la délivrance du legs (2) : il:ne peut sans son assentiment. se:mettre 
en possession. Le Préteur protège le bonorum possessor contre les actes 
d’usurpation commis par des tiers qui s'emparent de biens héréditaires 
pro legato; il lui accorde l’interdit quod legatorum (3) | 

4. GARANTIES ACCORDÉES AUX LÉGATAIRES. — Le légataire per damnatin- 
. nem, n'ayant qu'un droit de créance, est exposé aux risques résultant 
de l’insolvabilité de l'héritier (4). Cette insolvabilité peut être actuelle 
ou future. La jurisprudence a protégé le légataire contre l’insolvahilité 
actuelle de l'héritier, en lui accordant de bénéfice de la séparation.des 
patrimoines. Le Préteur le protège contre l’insolvabilité future :par «la 
caütio legatorum (B). À partir du mr siècle, on permit au testateur de 
conférer. au Jégataire-une.sorte d’hypothèque tp. 668). 

Tout légataire, dont le droit ne peut être immédiatement ramené à 
exécution par suite d’un terme, d’une condition :ou d’un retard quel- 
congue provenant du fait de l’héritier (6), peut exiger de l'héritier une 
promesse personnelle garantie par des cautions (7). Ge n’est pas là 
d’ailleurs une règle d'ordre public : le testateur peut dispenser l'héri- 
tier de ‘fournir caution (8). Lorsque les fidéicommis devinrent obliga- 
toires, la jurisprudence étendit au fidéicommissaire le bénéfice de 1a 
cautio legatorum: (9). | | | 

Si l'héritier refuse de se conformer à J’Édit, le Préteur rend un 
décret d'envoi en possession au profit. du légataire, si minime que soit 


2) Pour la responsabilité des fautes commises par l'héritier, cf. p 603, 6. 

(3) Urr., D., XLIII, 3, 1, 2 : Æquissimum Prætori visum est unumquemque mon 
sibi ipsum jus dicere occupatis legatis. Cet interdit a été d'abord refusé à l'héritier ` 
civil. Lenel {H, 362; Mél. :frirard, 11, 65) invoque en ce sens, contrairement à Lort- 
Nan (Sav. Z., XAA, 1429), Vat.ifr..:90, Pauz, D., XHIT, 3, 2, 1; il considère comme 
interpolés les textes-qui atlribuent cet Interdit à ‘l'héritier. T1 semble cependant 
difficile d'admettre une interpolation dans Dioclétien (G., VIH, 3, 4, 4) -qui-statue 
secundum.sententiam:interdicii quod adversus legalarios seriptis heredibus propositum 
esi. Peut être. l'extension à l'héritier est-elle antérieure :à cet. empereur.tOf. Vorcr, 
IT, 840. E. PerroT, L'exercice de l'interdit quod legatorum par l'héritier civil, 4942. 

(4) Seul le légataire de libération ‘n'a rien à craindre, quia habel -penves se legatum. 
Uwr., D.,.XXX VI, 4, 4, 2. | 

-(5) L'édit existait à ia fin de la République : Oriz., ap. Urr., D., XXXN1,:8, 4,45. 

(6) Urr., D., XXXVI, 4,1, 4: 2: PauL, h.'t., [D., XXXVI, 3], 48 pr. Cf. p. 748, 7. 

(7) Urr., h. 4, 8,1 pr.; D., XXXVI, 4, 3, 3. L'héritier peut aussi constituer une 
. hypothèque sur sa propre chose. Lorsque le légataire esl'un fls de famille-et que 
le legs-est conditionnel, la fidéjussion ‘ou l’hypothèque cst caduque-si le père meurt 
ou side fils-est'émancipé avant l'événement de la condition. (Paur, D., XX, 4,28. 
Cf: D., ALY, 4, 432, 4. Par. eod., 41, 3 dont lafin est interpolée). 'Le'lėgataire ne 
peul s'en prévaloir parce que le droit qui-résulte de la fidéjussion ou de l’hypothèque 
a été acquis à son père; celui-ci ne peut pas l'exercer parce que le droil au ‘legs 
ne näit. pas. à son profit. | à 

(8) Marc., h. t., 42; cf, M. Aur., C., VI, 54, 2 et 7. Zénon dispensa les pére, 
11 frères ou sœurs (C., VI, 59,:6). Le fisc fut de tout temps dispensé (ULr., 

(9) Uzp., h. t., 44 pr. | 


a JuL., D., XXX, 84,13: PAUL, eod., 85: AFR., eod., 108, 2. 
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Ja valeur du legs. C’est la missio legatorum servandorum causa qui, en cas 
de résistance, est sanctionnée par un interdit (4). Le légataire acquiert 
` Ja détention des biens héréditaires; il en a la garde et la surveillance. 
[l peut même, en certains cas, prélever sur les biens ce qui est néces- 
saire à sa nourriture : cette faveur appartient à la fille, petite-fille con 
arr ière-petite- fille, à la femme du testateur, lorsqu'elles ne sont pas ma- 
riées et n’ont pas de biens personnels (2). 

Caracalla fortifia le droit du légataire en l’autorisant à demander 
Yenvoi en possession des biens propres du débiteur si, .dans les six 
mois de la-demande en justice, le legs n’a pas été payé. Le légataire a 
le droit de percevoir les: fruits jusqu’ "à concurrence du montant de sa 
créance (3). 

2. RÉFORMES DE JUSTINIEN. — Les legs et fidéicommis oi une sanction 
commune très. énergique : tout légataire peut, suivant son intérêt, | 
choisir entre ‘trois actions, une action réelle, une action personnelle, une ` 
action hypothécaire. (est pour cela que Justinien a ramené à l'unité. 
les quatre espèces de legs. Il a voulu renforcer Ta situation des légataires 
qui n'avaient qu’un droit de créance :'en cas d’insolvabilité de l’héri- 
tier et à défaut de cautions -ou d'une hypothèque testamentaire, ils 
m'avaient que la ressource de la séparation des patrimoines ; et encore 
cette procédure longue et compliquée ne les protégeait pas contre les 
aliénations consenties par l'héritier avant la demande et pouvait être 
écartée par des fins de non-recevoir (4). L'action réelle va plus droit 
au but, tout en étant plus efficace. Elle permet aussi de réclamer des 
fruîts à partir du des cedens, à moins que Phéritier n'ait ignoré le legs, 
tandis que par Faction personnelle le légataire ne pourrait exiger les 
fruits que depuis la litis contestatio ou la mise en demeure. 

Mais il y a des cas où Faction réelle west pas possible : ce:sont ceux 
où le légataire ne peut être considéré comme pröpriétaine, par exemple 
si le legs a pour objet un fait, une créance, la chose d'autrui, des quan- 
tités, la libération d’une dette. Puis, l’action personnelle est parfois plus 
avantageuse : la responsabilité du défendeur y estplus étendue. Le grevé 
est tenu de l’inexécution résultant de son dol ou de sa faute lourde: il 
répond même de la faute légère, lorsqu'il retire un profit de la succes- 
sion. À son tour il a le droit de se faire tenir compte de ses impenses 
nécessaires. Enfin l’action personnelle est seule possible lorsque le 
grevé s’est mis, par son fait, hors d’état d'exécuter, par exemple si en 
disposant de la chose, il Pa mise hors du commerce. 

En accordant au légataire l’option entre l’action réelle et l’action 
personnelle, Justinien a généralisé un droit qui, depuis le Sc. Néro- 
nien, appartenait au dégataire p. v. En lni concédant une action 
h ypothécair e, il a sous-entendu ta clause d'hypothèque qu’on avait lha- 
bitude d'insérer dans les testaments; il lui confère une hypothèque 
sur tous les biens de la succession (p. 668, 4). Cette hypothèque prend 


(4) Cazcisrr., D., XXXVI, 4, 43; Urr., eod., 5,27. 

42) ULP., eod., 5 pr., 6 5, 22 : Lab. eod., j. 

(3): Lu eod., 5,46 et 2A. 

(4) P. 745, G., VI, 43, i: Inextricabiles circuitus, EE ambanes. 


— 
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rang du jour de l’adition; elle est opposable aux tiers qui ont acquis 


un droit réel depuis cétte époque. — Lorsqu'il y a plusieurs héritiers, 
l'action hypothécaire se divise comme l’action personnelle; elle ne peut 


être exercée contre chacun pour une part supérieure à celle dont il 
est tenu en vertu de l’action personnelle (4). | | 

Ces voies de recours multiples auraient dû être suffisantes si, au 
vr’ siècle, la société avait été dans un état normal. Mais une mesure 
prise par Justinien prouve qu’il se défiait autant de la bonné volonté 
de l'héritier. pour acquitter les legs que du zèle des magistrats pour l’y 
contraindre. Fatigué de recevoir sans cesse dés requêtes de légataires 
qui se plaignaient de ne pouvoir obtenir l’exécution de leurs legs, il 
décide que désormais toute personne qui n’acquittera pas les legs, fidéi- 
commis, donations à cause de mort, mis à sa charge, recevra du 
magistrat un avertissement; puis à défaut d'exécution dans le délai 
d’un an, elle sera déchue de tous les avantages que lui conférait le 
testament et en outre, si elle est héritière, du droit à la quarte Fal- 
cidie (2). Dans ce dernier cas, la loi appelle à la succession, en ses lieu 


h] 


et place, des personnes gratifiées par le même testament (3), ou à 
défaut les héritiers ab intestat, puis le fisc; mais à condition de pro- 
mettre d'exécuter. les volontés du défunt (4). Voilà bien des déroga- 
tions au droit commun : l’attribution de la qualité d’héritier à des 
gratifiés à titre particulier‘ou à des ésclaves affranchis méconnaît la 
volonté du testateur; il en est de même de la déchéance prononcée 
contre l’héritier. Ce sont des mesures graves qu’une nécéssité impé- 
rieuse peut seule justifier. Aucune loi peut-être ne montre d’une façon 
plus éclatante le désordre social et administratif qui régnait à cette 
époque. | l | A 
9. Objet des legs. —` Un legs peut avoir pour objet, soit la pro- 
priété d’un corps certain, une chose à choisir parmi plusieurs autres, 


-= (4) Cette règle n'est pas contraire au principe de l'indivisibilité de hypothèque : 
hypothèque légale du légataire garantit, non pas une dette du défunt, maïs une 
dette des hériliers. Cette delte a été, dès l'origine, divisée entre eux; il y a. 
autant de dettes que d'hériliers, et, par suite, autant d’'hypothèques. — La règle 
sera-t-elle modifiée après le partage des biens héréditaires? On l’a soutenu en faisant 
remarquer que le partage à Rome a le caractère d’un échange : chaque cohéritier 
est considéré comme l'ayant cause de ses cohéritiers pour la part des objets com- 
pris dans son lot qui excède son droit héréditaire. Mais cette opinion est contraire 
an texte et à l’esprit de la loi. Si Justinien dit que, in omnibus casibus, on ne pourra, 
par l'action hypothécaire, réclamer plus que par l'action personnelle, c’est que 
‘hypothèque est née divisée ; la loi a entendu affecter à la garantie du légataire la 
portion de biens qui tombera dans le lot de chacun des héritiers. Cette interpréta- 
tion, présentée au xvi° siècle par Doneau, était rejetée par la majorité des anciens 
auteurs qui s'en tenaient au principe de l'indivisibilité absolue de l’hypothèque. 
C. civ., 1047, a consacré leur manière de voir, mais on s'accorde à critiquer cet 
article : 1] est. contraire au principe que l'hypothèque ne peut avoir plus d’étendue 
que la créance qu'elle garantit (PLanior, Traité, II], ne 2796). 

(2) Nov., 4 pr., c. å. Quelques auteurs pensent què la règle s'applique seule- 
ment au cas où l'héritier ne fait pas adition, mais la loi est générale : elle vise ceux 
qui appetunt bona el accipiunt, nec jussa exsequuntur. | 

(3) Dans l'ordre suivant: 4° substitués vulgaires: 2° cohéritiers ; 3° fidéicommis- 
saires universels, 4° Jlégâtaires; 5° esclaves affranchis (e. 44). 2. 

(4) Si le grevé est un légitimaire, il conserve son droit à la quarte, mais il perd 
le droit d'exiger ce qui lui a été laissé en sus; l’excédent profite à ses cohéritiers 
qui ont fait adition; sinon aux mêmes personnes que dans le cas précédent et sous 
la même condition. | E a 
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un genre (4); soit un droit réel sur la chose d'autrui, une créance 
ou une dette, une universitas juris (2), un droit viager. 

1. LEGS D'UN CORPS CERTAIN. — Le legs d’un corps certain peut s’appli- 

_ quer à un objet appartenant au testateur, à l’héritier ou à un tiers. Si 
l’objet est au testateur, il doit être livré dans l’état où il est lors du 
dies cedens : le légataire peut donc recevoir plus ou moins qu’il n’était 
dans la pensée du testateur de lui donner lors de la confection du tes- 
tament; il profite des accroissements et améliorations (3) ; il souffre des 
diminutions et détériorations. postérieures. Son droit peut même 
s'éteindre, si la chose a été transformée (4). Même règle pour le legs 
d’une universitas rerum, comme un troupeau (5). . 

Le legs de la chose d'autrui n’est valable que si le testateur a su que 
la chose était à autrui (6) : l’héritier doit acquérir la chose pour la 
remettre au légataire; s’il n’y parvient pas, il doit lui en payer la 
valeur (7). Si le testateur a ignoré que la chose fût à autrui (8), l’héri- 

. tier n’est pas tenu d’acheter la chose : on n’a pas voulu lui imposer 
une charge dont lé testateur n’a pas-mesuré la portée. Cette distinction 
ne s'applique pas lorsque la chose léguée appartient à l'héritier, car 
ici le grevé n’a pas à se procurer la chose. Par exception, le legs de la 
chose d'autrui est valable, même en cas d’erreur, s'il est fait à un des: 
proches du testateur ou à sa femme (9) : on présume que le testateur 
n'aurait pas hésité à imposer cette charge à son héritier, quelque 
lourde qu’elle püût être. ou | ee | 


2. Lecs portion. — Le testateur peut léguer le choix entre plusieurs 
objets déterminés (legs d’option) ou un objet à prendre dans la succes- 
sion parmi plusieurs autres d’une même espèce, par exemple un de ses 
esclaves. Dans les deux cas, le légataire doit faire un choix, mais, dans 


: (1) Le légataire évincé a-t-il un recours contre l'héritier ? Si l’objet légué est un 

corps certain, l'héritier est libéré en le délivrant tel qu'il est (Pour., D., XXX, 45, 2). 
Si cest une chose in genere, il reste tenu envers le légataire, car il n'a pas 
rempli son obligation de transférer la propriété ‘(Laë., D., XXXII, 29, 3). 

(2) Tel est le legs de pécule. L’exécution de ce legs présente une difficulté 
quant aux créances et aux dettes qui ne se transmettent pas à titre particulier : 
l'héritier doit promettre au légataire de lui cédér ses actions, le légataire, pro- 

. mettre å l'héritier de lui rembourser le montant des dettes qu'il acquittera (ULe., 
D., XV,2, 4, 7; Pauk, D., XXXHI, $, 5; Marc., eod., 48). 

(3) Jav., D., XXXI, 39; Pour., D., XXXII, 16; XXX, 24,2. CNO 

o Pour., D., XXX, 8 pr.; FLORENT., eod., 446, 4; ManceL., D., XXXIV, 2, 6,4. 

5) JuL., ap. Inst., IT, 20, 48, : | 

(6) Anciennement, on ne. se préoccupait pas de l'intention du testateur : la vali- 
dité du legs de la chose d'autrui dépendait de la formule employée. Fait per dam- 
nalionem, le legs était valable; il était nul, s'il avait eu lieu per vindicalioneim. 
Depuis le Sc. Néronien, le choix de la formule est indifférent : on a dů rechércher 
l'intention du testateur. D’après C. civ. 1021, ce legs est toujours nul. Z 

A Urr., D., XXX, 39, 7; Inst., II, 20, 4. Cf. p. 365, 3. : 

8). D’après Neratius le legs est présumé valable jusqu'à preuve du contraire ; 
l'héritier écarte la demande du légataire par une exception de dol en prouvant 
que le testateur croyait que la chose était à lui (Par., D:, XXXI, 67,8). Mais d'après 
Marcien (D., XXII, 3, 21), dont l'opinion a été consacrée par Justinien (Inst., IF, 
20, 4), le légataire doit prouver que le testateur savait que la chose n'était pas 
à lui. Tant que cette prenve n'est pas faite, on présume que le testateur a choisi- 
la formule per vindicalionem parce qu’il se croyait propriétaire de la chose. Gette 
solution a été étendue au legs per damnationem bien qu'il n’y eût pas même raison 
de décider. On a transformé dans tous les cas la question de droit en une question 
de fait. Cf. GÉranovin, N. R. H., XI, 748. | | 

(9) ALEx., C., VI, 57, 40. 
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Je premier- seulement, ce choix lui est imposé par une clause expresse : 
opiato, elegito (1); aussi ce legs s’interprète-t-il à la lettre : Je léga- 
taire seul peut exercer le choix. Dans le second cas, ses héritiers peu- 
vent l'exercer à sa place (2). Cette règle aurait pu donner lieu à des 
abus : en tardant à faire un choix. Je légataire mettait l'héritier dans 
Pimpossibité de' disposer d'aucun des objets désignés par le testa- 
- 4eur : dans l'usage le magistrat fixait un délai, passé lequel il refusait 
au légataire toute action en justice. Le choix, une fois fait, est irrévo- 
cable (3). 

Sous Justinien, l'option n’est plus essentiellement personnelle : s’il 
y a désaccord entre les légataires, on tire au sort celui qui doit choisir ; 
si le choix a été confié à un tiers qui ne peut ou ne veut le faire, le léga- 
taire choisit lui-même. D'autre part, le choix n’est plus entièrement 
libre : il doit porter sur un objet de valeur moyenne (4). 


3. LEGS DE GENRE. — Le legs d’une chose déterminée seulement dans 
son genre (genus), comme un esclave, ne présente pas les inconvénients 


du legs d'option: lorsqu'il est fait per damnationem : 1e choix appartient 
à l’héritier. Il en est autrement si le legs à été fait per vindica- 
tionem (5). Ce legs transférant la propriété, c’est au légataire à `indi- 
quer l’objet de son droit. Mais dans tous les cas le choix doit porter sur 
une chose de valeur moyenne (6). 

À. LEGS DE CRÉANCE. — Le testateur peut léguer une de ses créances 
(legatum nominis) aussi bien qu’un objet corporel. Mais ici le légataire 
ne devient pas créancier, car les créances ne se transmettent pas à 
titre particulier; le légataire acquiert seulement le droit de demander 
à l’héritier da cession de ses actions ; plus tard. on lui accorda à titre 
d’actions utiles les actions du créancier (7). Le légataire a droit aux 
intérêts aussi bien qu’au capital (8). L’héritier n’est Dee ni de 
l’existence de la créance, ni de la solvabilité du débiteur (9). : 

5. Lees DE LIBÉRATION. — On ne peut léguer à un propriétaire sa 
propre chose, mais on peut léguer.à un débiteur ce qu'il doit, bien 
qu’il en soit propriétaire (40). Le premier legs ne lui procure aucun 
avantage ; le second le dispense d’aliéner à titre de payement l’objet 
de la dette (14) : c’est un legs de libération. Ce legs n’éteint pas direc- 
tement la créance, car le legs n’est pas un mode d'extinction des obli- 
gations, maïs il confère au légataire le droit soit de repousser par une 
exception la poursuite de l’héritier, soit d'agir ex testamento contre lui 


4) ULP., XXIV, 46 

(2) Urr., D. , XXXVL 2, 42, 7. 

(3) ee D. XXXIII, 9, 14; Pour., eod., 6; 8: Pr.; AUfID., ap. Las., 20. 

(4€ VI, 3. 8. PES 

(5) ULP 14. Même distinction pour le legs fait sous une alternative JUL. 
ap. Pour., D., XXXL 14, 4; Urr., D., XXX, 34,10 pbs 
í CES D., XXX, 37 pr.cf. C. civ. 1022. Ilen est autrement dans les contrats 
7 | | 

(1).Ju2., 7; XXX, 405. Cf. p. 640, 2. 

{8) SCÆY., , XXXH, ‘34 pr. 

(9) Uze., D. XXX, 75, Le ec 11, 48; Pau, D., XXXV, 9,29 4. 

(10) ULr., D XXXIV, $, 4. | 

(41) Anciennement le loue léguait au débiteur Ja somme nécessaire pour âc- 
quitter sa dette : PauL, eod., 95, | . | 


. OBJET DES LEGS -ART 


pour obtenir Pacceptilation de Ta dette (4). Peu importe que le légataire 
soit le débiteur du testateur, de Phéritier ou d’un tiers (2)... 

6. Less DUNE DETTE. — Un débiteur lègue à son créancier ce qu’il 
ui doit (legatum debiti) : en principe, ce legs est inutile, car il ne cons- 
 itue pas une lbéralité pour te créancier (8). Si, par exception, il lui 
confère quelque avantage, il est valable : tel serait le legs pur et 
sirnple d’une dette à terme ou conditionnelle (propter: repræsentationem) 
(p. 770, 6): Le Tegs reste valable alors même que le terme ou la 
condition se réaliserait du vivant du testateur-(4) : l’intention libérale 
subsiste. Le legatum debiti est nul quand il n’y a pas de dette, à moins 
que le testateur n’ait indiqué un objet ou une somme représentant cette 
dette. | | | 

Le legatum debiti servait parfois à déguiser une libéraïlité- que l'on 
voulait faire à un incapable ou qu’on n'osait avouer (5). L’une de ses 
applications principales fut la relegatio dotis (p. 188, 6). 

7. LEGS PARTIARE. — Ce legs a pour objet une quote-part de Phéré- 
dité, ordinairement la moitié. Le testateur partage son hérédité en 
deux fractions égales, l’une pour le légataire, Pautre pour Phéritier (6). 
Dans la plupart des cas, le gratifié est une femme (7). Si on ne Jui 
donne pas le titre d’héritier, Cest sans doute à cause du 1° chapitre 
de la loi Voconia qui défendait à certains testateurs d’instituer une 
femme (8). Lorsque cette Joi est tombée en désuétude, l'usage du legs 
partiaire a été généralisé (9). DE l 

L'effet de ce legs est de placer le légataire dans une position ana- 
` Jogue à celle de l'héritier. Mais le légataire n’a pas un droit direct sur 
les biens héréditaires; il ne peut ni exercer l’action en partage ni la 
pétition d'hérédité; il ne peut ni agir contre Tes débiteurs de la suc- 
cession, ‘ni être poursuivi par les créanciers, car les créances et les 
dettes ne se transmettent pas à titre particulier : il est simplement 
créancier de lhéritier (40). Pour assurer l’exécution du legs partiaire, 
il intervenait entre l’héritier et le légataire des stipulations partis et pro 
parte par lesquelles ils se promettaient respectivement de se ‘tenir 
compte, l’un de ce qu’il toucheraït des débiteurs de la succession, l’autre 

de ce qui serait payé aux créanciers (44). 


Cad 


(4) P. 624, 4. Si le légataire est un codébiteur solidaire non associé, il doit se 
contenter d’un pacte de remise, afin de conserver à l'héritier le droit d'agir contre 
 <eln des codébiteurs que le testateur n'a pas entendu libèrer (p. 625, 4; 376, 2). 

D Powp., ceod., 8 pr.; PAP., cod., 24. p l 
{3) PauL, D., XXXV, 2, 14: 49. Voir cep. MartEL., D., XXX, 28,1. Cf. C. civ. 1093. 

(4) C'est Fopinion đe. Papinien (D., XXXV, 2, 3) qui a prévalu. Inst., II, 20, 44; 
<f. PavL, D., XXX,'82 pr. - | | | | 

(5) Scæv., D., XXII, 3, 27; XXXII, 37, 6; VaL., Max., VII, 2, 2. | 

(6) ULP., XXIV, 25 : Heres meus cum Titio hereditatem meam pariitor, tlividito. 

(7) Crc., De Rn., TI, 17; p. Cluent., 21; p. Cæc., 12; G. 1. L., VI, 40230 (laudatio 
Murdiæ); Uzp., D., L, 46, 164, 1. | 
(8) La loi Voconia est de 585; l’usage du legs partiaïre est antérieur à l'époque 

où P. Mucius Scævola fut grand pontife en 631. (Cic., De teg., 11, 20) 

(9) Jav., D. XXVII, 6, 39 pr.; Jor., D., KAX, 404, T. . SS 

(40). Voir cep. Pour., D., XXX, 26, 2: d’après les Proculiens, Phéritier doit une 
-parten nature; d'après les Sabiniens, l'estimation. L'opinion des Proculiens a pré- 
valu pour les choses qui peuvent étre divisées sans dommage. 

(44) Gaivs, II, 254. 
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Sous Justinien, le legs partiaire a été confondu avec le fidéicommis 
d’hérédité. | | 
8. LEGS DE DROITS viAGERs. — à) Legs d’usufruit. — Ge legs a pour 
objet soit un corps certain, soit tous les biens ou une part des biens du 
testateur (p. 333). Dans ce dernier cas, l'héritier peut, à son choix, 
livrer lės choses mêmes ou leur estimation (4). l 
Le legs d’usufruit est soumis à des règles particulières quant au dres 
cedens et quant au droit d’accroissement (p. 780 ; 790, 9). | 
Le legs d’usufruit est souvent fait in menses, vel in dies, vel in annos 
singulos. Dans ce cas, il y a, non plus un legs unique, mais une série 
de legs ayant chacun un dies cedens distinct (2). Ces clauses ont pour 
but de diminuer les chances d’extinction de l’usufruit par la capitis 
deminutio ou par le non-usage (p. 347, 5). Ea o 
= b) Legs de rente viagère (annua legata). — Ce legs a pour objet une 
prestation qui doit être effectuée chaque année, pendant la vie du léga- 
taire, par exemple, quoad vivet X aureos (p. 400). Il ressemble au legs 
d'usufruit en ce qu’il finit à la mort du légataire. Ilen diffère en ce qu'il 
ne s'éteint pas par la capitis deminutio, en ceque l'héritier du légataire, 
mort au début d’une année (3), profite du legs de cette année (4), tandis 
que Phéritier d’un usufruitier n’a pas droit aux fruits non encore 
perçus. | 


Bien différent est le legs d’un capital à payer par annuités pour 
alléger la charge de l’héritier. Ce legs reste soumis à la règle générale : 


le dies cedens se place à la mort du testateur; si le légataire survit à 
cette époque, le droit aux annuités non échues se transmet aux héri- 
tiers (5). ~ | -i | 

c) Legs d'aliments. — Ce legs, qui a pour but de subvenir à Pentre- 
tien du légataire, jouit de divers privilèges. IL est réputé viager même 
s’il est fait à un enfant (6); il n’est pas soumis à la réduction d’après 
la loi Falcidie (7); il peut être fait au profit d’un condamné àux 
mines (8); la transaction sur un legs d’aliments n’est valable qu’avec 
l’auctorutas du Préteur (9). | 

§ 10. Charges imposées aux légataires. — Un legs est souvent grevé 
d’une charge au profit d’un particulier ou d’une personne juridique 
(temple ou cité) : c’est un legs sub modo. Le bénéficiaire n’est pas assi- 


(4) Circ., p. Cœc., 4; Scæv., D., XXXIII, 2, 32, 4 et 8: 37. 

(2) Urr., D., VIT, 3, 4 pr. Il en est de même du legs fait à deux personnes alter- 
nis diebus (MARCEL., ibid.), ou annis (Par., D., VII, 4, 2 pr.) — 

(3) Les Veieres s'étaient demandé si le dies cedens ne devait Ta se placer plutôt 
à la fin de chaque année : l'opinion contraire prévalut. Urr., D., XXXVI, 2, 42,4. 

(4) Mon., D., XXXIII, 4, 5; Gaius, eod., 3. L'objet du legs peut varier à chaque 
annuité. JuL., D., XXXVI, 2, 44, | | 

(5) JuL., ap. Marc., eod., 20; PAP., eod., 26, 2. : 


. (6) ULP., D., XXXIV, 4, 44 pr. Mela avail émis un avis plus sage : le legs fait à 


un enfant n'était dů que jusqu’à la puberté. Son opinion n’a pas prévalu, à moins 
d'intention contraire du testateur. $’il est fait jusqu'à la puberté, il dure jusqu'à 
18 ans pour les garçons, 14 ans pour les filles ({bid., 14, 4). | 

(7) Scæv., D., XXXV, 2, 28, 4. La fin du texte est interpolée. 

o PauL, D., XXXIV, 4, 44. On peut aussi léguer de l’eau, p. 328, 4. 

9) P. 506, 3. Le Préteur doit faire une enquête de causa, de modo, de persona 
D., IT, 45, 8, § 8, 47. 23). Le legs d'aliments fait à un affranchi est révocable pour 
ingralitude. Scæv., D., XXXIV, 4, 48, 5. $ 
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milé à un légataire; il n’a pas le droit d'agir en justice en vertu du 
testament, car il est de principe qu’un legs ne peut être imposé qu’à 
l'héritier. Mais il appartient au magistrat d’assuürer l’exécution des 
volontés du testateur. Deux procédés sont possibles : a) refuser toute 
action au légataire pour obtenir la délivrance. de son legs tant qu’il 
paura pas promis sous caution d'exécuter la charge qui lvi est impo- 
sée. On peut aussi accorder à FPhéritier une exception de dol pour 
écarter la poursuite : le légataire agit contre la bonne foi en ne se con- 
formant pas à la volonté de celui qui l’a gratifié (1); b) user de 
contrainte envers le légataire par les moyens dont le magistrat dis- 
pose: amende, saisie d’un gage (2).— Pour prévenir toute difficulté, le 
testateur avait un moyen très simple d’assurer lexécution du modus, 
c'était d’en faire une condition du legs : le droit du légataire ne prenäit 
naissance qu’au moment de là réalisation de la condition (3). 

$ 11. Accroissement entre colégatair es. — À. AxCIEN DROIT. — Une 
même chose peut être léguée à plusieurs soit conjointement, soit avec 
un ordre de préférence. L’accroissement trouve son application dans 
le premier cas, la substitution dans le second. On ne s’occupera ici que 
de l'accroissement (4). En principe, le défaut du légataire profite au 
grevé (5). Mais lorsqu'une même chose a été léguée à plusieurs, la part 
du défaillant profite à ses colégataires, en vertu du droit d’accroisse- 
ment; elle profite même à l’héritier d’un colégataire qui avait recueilli 
sa part : l’accroissement a lieu portionis portiont (6). 

Le droit d’accroïissement a pour fondement la volonté du testateur. 
Il s’applique toutes les fois qu’il est prouvé que le testateur a donné 
aux colégataires une vocation éventuelle à la totalité de Pobjet légué. 
Si cette preuve ne résulte pas directement des dispositions du testa- 
ment, il y a lieu de rechercher quelle a été la pensée de son auteur. 

Voici les règles d'interprétation posées par la jurisprudence : 

&) Dans les Tegs translatifs de propriété (per vindicationem ou per præ- 
ceptionem), l'accroissement a toujours lieu. Chacun dés colégataires est 
réputé avoir réçu vocation au tout; peu importe qu'il soit désigné dans 
la même phrase (conjunctim) ou, ce qui est plus fréquent, dans des 
phrases séparées (disjunctim) (7). | 

b) Dans les legs de créance (per damnationem ou sinendi modo), Pac- 
croissement n’a jamais lieu.- Chacun des colégataires est réputé avoir 
une créance distincte : c’est l'application de la règle générale en matière 
d'obligations; héritier est tenu envers les colégataires, comme s’il 


(1) Tres., ap. Jav., D., XXXV, 1, 40, 5; JuL., D., XL, 5, 48, En cela le modus 
se rapproche du fidéicommis (Gon., C: VI, 45, 2): 

(2) Scæv., D., XXXIV, 2,-88, 2 : compellere. 

(3) Tel est le cas d’un legs de liberté fait à un esclave à charge de payer une 
certaine somme à l'héritier (p. 95, 6; cf. JuL., D., XXVIII, 5, 38, 1). Nombreux 
exemples dans PEnnice (Labeo, IIf, 40). Le testateur pouvait aussi imposer une 
amende au profit d'une cité ou d'un temple (C. I. L., IL, 4514: XI, 1436). 

(4) Pour les dr au cf. MarcEL., D., XXXI, 54 pr.; Par. , eod., TT, 43; 
Canac., C., VI, 3 | 
n JuL. , ap. Un. D XXXI, 60; ATA eod.. 17 pr. 
(6) JuL., D., XXXV, , 26, Å. Cf. en cas de consolidation, Fat. fr., 

(7) CELS., D., REX, "80 : Conjunctim legari hoc est... tota legaia singulis data 
esse, parles aulem concursu fieri; Gars, 11, 499, 223; Uur., XXIV, 12. 
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était leur débiteur en. vertu d’un contrat. (4). Cette créance porte soit 


- sur une part de la chose si. le legs est fait conjunctim, soit sur la : 


chose tout entière s’il est fait. disjunctim. Dans le. premier cas, lPhéri- 
tier doit à chaque colégataire une part de la chose; dans le second, il 


lui doit la chose même ou un équivalent pécumiaire (2). Si: l’un des 


colégataires fait défaut, la charge de l'héritier est allégée (3). 
2. Lors capucarres. — Les règles sur l’accroissement ont été modi- 
fiées par les lois caducaires : a) la part du colégataire défaillant est 


_ réputée câduque et attribuée de préférence aux colégataires conjoints 


qui ont des enfants sans distinguer entre le legs de propriété et le: legs 
de créance. Sont colégataires conjoints ceux qui ont été réunis dans une 
même phrase du testament (conjunctio re et verbis où verbis tantum). E y 
eut cependant quelque hésitation pour ceux qui sont appelés à une 
part distincte (conjunctio verbis: tantum); car Cest. ne tenir aucun 
. compte de la volonté du testateur que d'attribuer la part eaduque au 
colégataire. On s’accorda à préférer le colégataire conjoint re et verbis 
à tout autre. À défaut de colégataire conjoint. ayant des enfants, la part. 
caduque est attribuée aux héritiers. qui ont des enfants; subsidiaire- 
ment, à un légataire gratifié par le même testament et qui a des 
enfants (4). Aucune préférence n’est accordée au colégataire appelé par 
uné clause séparée à la totalité de la chose léguée (conjunctus re tantum); 
b) l'accroissement a lieu cum onere. Lie légataire qui recueille une part 
caduque est tenu des charges spécialement imposées au défaillant : il 
est en quelque sorte substitué à son colégataire (5). Autrefois Faccrois- 
sement avait lieu sine onere, parce que le colégataire recueillait la part 
vacante en. vertu d’un droit propre (6). 

Les modifications, apportées au droit d’accroissement. par les lois 
caducaïres, n’ont. pas été appliquées au legs d’usufruit. Il était impos- 
sible d'attribuer ici la part caduque: à une autre personne qu'au colé- 
gataire sans dénaturer l’objet du legs : l’usufruit est tout différent 
suivant qu’il. repose sur une tête ou sur une autre. On à donc continué 
à appliquer à ce legs les règles anciennes sur l’accroissement (7). 

Le legs d’usufruit présente une autre particularité. L’usufruit. étant 
intransmissible, la part qui devient libre soit par le défaut du coléga- 
taire, soit à son décès, soit parce qu’il Pa perdue par non-usage, profite 
toujours au colégataire, conjoint où non. Cette règle a été admise, 
non sans. quelque protestation (8), alors même que ce colégataire 
aurait perdu sa part, par exemple pour cause de plus petitio (9). 


(1) Vat. fr., 85 : Damnatio partes facit; cf. JuL., eod., 87: Inst., LIL, 27, 5. 

(2) Gaivs, iI, 205. Pour le legs: sinendi modo, l'héritier: était, ‘d'après quelques: 
jurieconsultes, libéré dès que Pun des colégataires avait pris possession de l'objet 
égué ; l'héritier devait patientiam præstare, “et rien de plus For H, 245). 

ULP., XXIV, 43. 

4) Garus, I], 206-208. Pave, D., L, 16, 1442: XXXII, 89. 

s Urr., XVII, 3. 

6) JUL., “D. XXXV, 4, 30. Il en est autrement lorsque la charge pesoi sur le. legs 
tout entier (JAY. ., eod., 54, 1). 

(7) Urr., D., VII, 2, 4 pr.; PauL, IE, 6, 26; Vat. fr., 75 et 85. 

(S) PLAUT., CESS., JuL., Vat. fr., T1. E e VINDIUS, ibid, 

(9) JoL., ap. Par., D., VII, 4, 38, å; PauL, D., XLIV, 2, 14, 4.: Quia ususfruclus 
non portioni sed homini adcrescit. ULP., D., VH, 2 
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3. DROIT DE JUSTINIEN. — Depuis l’abrogation des lois caducaires, 
l'accroissement a lieu, comme autrefois, entre les colégataires conjoints 
re et verbis Où re tantum; mais il est forcé et s'opère cum onere dans le 
premier cas, il est facultatif et sine onere dans le second (4). Il n'y a plus 
accroissement entre colégataires je os verbis tantum. 


TI. Fidéicommis. 


Le fidéieommis est une disposition à cause de mort, conçue en forme 
de prière (2), et dont le testateur confie l’exécution à la foi de son héri- 
tier. Il le charge de remettre à une personne déterminée, soit un objet 
particulier, soit l’hérédité tout entière ou une quote- part de l’hérédité. 
De là deux sortes de fidéicommis : le fidéicommis particulier et. le fidéi- 
commis universel. 

§ 47. Fidéicommis particulier. — Le fidéicommis particulier fut 
très anciennement usité : on en trouve: l’idée première dans la familiæ 
mancipaio, faite par un citoyen qui était en danger de mort dans Pin- 
tervalle de la réunion des comices. Après lintroduction du testament 
per œs et libram, cette application perdit sa raison. d’être ; on en trouva - 
bientôt une autre : lorsqu'un citoyen, voyageant dans “les provinces, 
“désirait compléter le testament qu’il avait rédigé avant son départ, il 
n’avait que la ressource de prier son héritier d'exécuter ses nouvelles 
dispositions (3). On employa également les fidéicommis pour gratifier 
certaines personnes auxquelles la loi avait retiré le droit de recueillir 
une hérédité ou un legs: les femmes dans le cas prévu par la loi 
Voconia, les Latins Juniens et surtout les pérégrins.(4). . | 

-Ces dispositions n’eurent pendant longtemps aucune. valeur juri- 
dique. Auguste résolut de leur donner une sanction, soit parce 
qu'ayant accepté d'en exécuter quelques-unes, il ne voulut pas paraitre 
s’attribuer un privilège ou se prêter à une irrégularité, soit aussi pour 
mettre un terme à l’indélicatesse de certains héritiers : il charges les 
consuls d’assurer l’exécution des fidéicommis. Plus tard, on confia à 
un préteur spécial (prætor fideicommissarius) le soin de statuer extra 
ordinem sur les fidéicomimis (5). Cette innovation fut très favorable- 
ment accueillie ; elle fit disparaître certaines entraves à la liberté de 
tester qui n "étaient pas en harmonie avec l’état des mœurs. Elle permit 
de disposer à cause de mort sans faire de testarnent, en grevant d’un 
 fidéicommis les héritiers ab intestat; de disposer au profit d'une per- 
sonne incertaine ou du posthume d'autrui ; d’écarter la règle qui exige 
l'emploi de la langue latine, qui défend de mettre un legs à la charge 
d’un légataire, ou celle qui défend de léguer post mortem heredis. Enfin 
et surtout elle ne tarda pas à recevoir une application à laquelle 


(4) C., VL 54, 1, . 1, 14. Cf, MACHELARD. Accroissement. 293. 

(2) ULP., XXIV, À; XXV, 4. Garus, T, 249: PaL, IV, 4,6. Les termes usuels 
sont : peto, rogo, volo, mando, n cupio, inqungo, desidero, impero, et même, 
depuis Gordien, relinquo (C., VI, 45, 2 

(3) Inst., iE, 25 pr. 

(4) Gic., De fin., 11, 47, 48; Garus, ll, 274, 275, 285. 

(5) Inst., IE, 23, 1; Pour. D., [, 2, 2, 32; CIL., XII, 3163. 
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Anguste n’avait pas songé : elle servit à éluder les incapacités établies 
par les lois si impopulaires, Julia et Papia Poppæa (1). E 

On vit alors les dangers de l’extension prise par les fidéicommis : 
c'en était fait de Pobservation de ces lois sur lesquelles on comptait 
pour régénérer le peuple romain; c'en était fait des règles tradition- 
nelles auxquelles les legs étaient soumis si les fidéicommis échappaient 
à toute réglementation. Un siècle s'était à peine écoulé qu’une réaction 
commença à se produire. | | | 

4. RÉGLEMENTATION DES FiDÉICOMMIS. — On étendit d’abord aux fidéi- 
commis les incapacités qui fräppaient les pérégrins (2) et les personnes 
visées par les lois caducaires. Le Sénat appliqua aux fidéicommis la 
loi Falcidie. Sous Hadrien, il annula les fidéicommis faits aux personnes 
incertaines (3). g LE | 

Suivant l’impulsion donnée par le Sénat, la jurisprudence appliqua 
aux fidéicommis les règles de fond admises pour les legs, soit quant 
aux effets de l’accroissement, et à l’obligation de fournir caution, 
soit quant au droit à l’envoi en possession (4). Mäis, pour les règles de 
forme, elle conserva les simplifications dues à l'institution dés fidéi- 
commis; elle les appliqua même, dans une certaine mesure, aux legs : 
on put faire un legs par un codicille confirmé. Dès lors, la tendance 
” fut de rapprocher les fidéicommis et les legs. Au temps de Gaius, cer- 
tains jurisconsultes traitaient le fidéicommis comme un legs per damna- 
tionem quant.aux choses qui en faisaient l’objet; d’autres assimilaient 
le legs sinendi modo à un fidéicommis, quant aux intérêts et aux fruits 
dus lorsque le grevé étaiten demeure (5). A d’autres égards, il subsista 
jusqu’à Justinien de nombreuses différences (6). 

2. FIDÉICOMMIS DE FAMILLE. — Comme les legs, les fidéicommis peuvent 
être faits au profit de plusieurs personnes, conjointement ou succes- 
sivement : l’une des applications les plus originales de ce dernier 
cas, c'est le fidéicommis de famille. Ce fidéicommis est fait au profit des 
membres de la famille que le testateur a désignés (agnats ou cognats), 
ou des affranchis (7). A leur mort, le fidéicommis passe à leurs enfants; 
.s’ils meurent sans postérité, on appelle les personnes qui portent le 
nom du défunt à l’époque de sa mort (8). J 

Lřobjet du fidéicommis de famille ne peut être aliéné au profit d’un 
étranger, ni par acte entre vifs, ni par acte à cause de mort. En cas de 
contravention, tout membre de la famille peut le réclamer : la préfé- 


(4) Gaius, IE 270, 287, 234, 260, 277, 286. 

(2) Un Sc. du temps d'Hadrien attribue ce fidéicommis au fise (Garos, II, 285). 

(3) Garus, If, 254, 286-287. Est nul le fidéicommis fait à un collège qui est dissous 
ap:ès la mort du testateur. Scæv., D., XXXII, 38, 6. . l 

(*) Urr., D., XXXI, 61,1; XXXVI, 3, 4; 14 pr.; XXXVI, 4, 4, 45 JuL., 6, 4. Cet 
envoi en possession est accordé in rem vis-à-vis d'un tiers acquéreur de mauvaise 
foi. PauL, IV, 4, 45. Cf. Scæv., D., XXXI, 89, 7. 
. (5) Gatos, Il, 262, 280; cf. Arisro, ap. Marc., D.. XXXII, 95. 

(6) Gaius, II, 268; Urr., D., XXXI, 4 a été interpolé. 

7 Mov., D., XXXI, 32, 6; Par., eod., 69. 4; CIL., II, 656. | 

S) À défaut de désignation expresse, le fiduciaire est libre de remettre le fidéi- ` 
commis à celui des membres de la famille qu'il lui plait de choisir (Pap., D., XXXI, 
67 pr.; Manc., D., XXX, 44, 47). Sous Justinien, à défaut du fils ou de la fille. on 
appelle la belle-fille ou le gendre (C., VIII, 38, 5). | i 
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rence est accordée à celui qui est au degré le plus proche, s’il est prêt 
à promettre de restituer l’objet à la famille (4). Les membres de la 
famille peuvent renoncer à leur droit en participant à la vente ou en 
approuvant ceux qui en ont pris l'initiative (2). D 

3. Rérormes pu Bas-Empire. — Depuis l’abrogation des formules 
solennelles en 339 (p. 773), le legs se rapproche de plus en plus du 
 fidéicommis. Mais le legs devait être fait par testament ou par un 
codicille confirmé; il devait étre écrit après l'institution d’héritier ; 
son efficacité dépendait de celle du testament. Le fidéicommis au con- 
traire pouvait être fait par un codicille ab intestat ou verbalement. 
Pour en faciliter la preuve, Constantin exigea que les codicilles ab 
intestat fussent faits devant 5 ou 7 témoins; Théodose IT étendit cette. 
règle à tous les codicilles et décida que le fidéicommis non écrit serait 
fait devant le même nombre de témoins (3). | 

Justinien acheva la réforme commencée par ses prédécesseurs. La 

suppression des formules, alors qu’on maintenait les quatre espèces 

de legs, compliquait la tâche du juge : pour déterminer les effets d’un 
legs, il en était réduit à rechercher l'intention du testateur. Justinien 
décida qu’il n’y aurait qu’une seule. espèce de legs. . ‘. | 

Cette première réforme en entraîna une seconde : depuis que les 
legs n’avaient plus de formes propres, on était souvent en peine de 
les distinguer des fidéicommis. Justinien supprima la difficulté en : 
fusionnant les deux institutions (4) : les legs qui, à bien des égards, . 
étaient régis par le droit strict; empruntent aux fidéicommis leur 
nature plus souple (pinguior natura); on peut les faire par un codicille 
non confirmé. À leur tour, ils communiquent aux fidéicommis ce qu’ils 
ont de plus avantageux (transfert direct de la propriété, accroissement 
entre colégataires, etc.) (5). Enfin pour faciliter l’exercice du droit de 
disposer par legs ou par fidéicommis, Justinien réduit à 5 le nombre 
des témoins requis pour un codicille ou un fidéicommis non écrit, mais 
il exige leur souscription (subnolatio). S'il y en a moins de 5, ou si Pon ~ 
a disposé sans témoins, le fidéicommissaire peut déférer le serment 
au fiduciaire après avoir juré qu'il n’agit pas par chicane. L'héritier 
qui refuse de jurer est forcé d'exécuter le fidéicommis (6). 

$ 2. Fidéicommis universel. — Le fidéicommis universel, dont l’usage 
s’est généralisé sous l’Empire (7), fournit un moyen d'écarter la règle 
semel heres semper heres. Cette règle, consacrée par les prudents, présen- 
tait des avantages, notamment pour les créanciers héréditaires : elle 
créait une situation nette, exempte de complications ; elle avait le mérite 

(1) Sev., Car., ap. Marc., D., XXX, 444, i4; Par:, cod., 69, 3. 

(2) Gond., C., VI, 42, 41. | 0 | 
(3) C. Th., IV, 4, 1; 7, 2. Au 1ve siècle on exigeait 5 témoins pour le testament 
civil, 7 pour le testament prétorien (lsipon., Or., V, 24). Depuis 439, on exige uni- 
formément 7 témoins. : | 
(4) Inst., Il, 20, 8. La fusion des legs et des fidéieommis est indiquée dans un 
texte classique interpolé : Urr., D., XXX, 1. | 

(5) C., VE 43,4 (an. 529); 2 (an. 531). La distinction subsiste pour l’affranchis- 
sement en raison de l'intention présumée du défunt : en chargeant l'héritier d'af- - 
- franchir son esclave, il est réputé vouloir lui attribuer les droits de patronat. | 


. (6) Tueov., C., VI, 36, 8, 3 (interpolé): Just., C., VI. 42, 32. 
(7) On en trouve un exemple dans Cic., De fin., I, 17. 
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- de la simplicité. A cet égard, elle porte Pempreinte du droit antique ; 
elle en a aussi la raideur et l’inflexibilité. Les Romains de la fin 
de la République en virent surtout lės inconvénients. Elle se prêtait 
mal aux exigences d’une époque où le testament était devenu un acte 
aussi fréquent qu’il avait été rare autrefois, où les testateurs avaient 
des intérêts multiples à ménager. C’est un époux qui veut laisser 
sa succession à son conjoint, sans en dépouiller définitivement sa 
famille (4). C’est un père -qui veut confier ses biens à un ami, plutôt 
qu’à un tuteur, pour les rendre à son fils lorsque cet enfant sera d’âge 
à les administrer utilement (2). C'est un parent qui désire laisser sa 
succession au représentant d’une branche de sa famille, à charge 
de la rendre à une autre personne si l’héritier meurt sans postérité (3). 
Grâce au fidéicommis d’hérédité, on peut transmettre son hérédité 
au fiduciaire ad diem et la faire ensuite parvenir au fidéicommissaire 
ex die. Mais, pour réaliser cette seconde transmission de l’hérédité, la 
jurisprudence eut à résoudre un problème qui n’était pas sans diffi- 
culté : le fidéicommissaire n’était qu’un successeur à titre particulier ; 
- par suite, il restait étranger aux dettes héréditaires. Cependant il 
n'était pas juste que le fiduciaire payât les dettes, alors qu’il dévait 
remettre l'émolument de la succession au fidéicommissaire. Il fallut 
trouver un moyen de forcer le fidéicommissaire à indemniser le fidu- 
ciaire de ses déboursés. On eut recours à un expédient. A 
4. VENTE FICTIVE DE L’HÉRÉDITÉ. — Le grevé vend l’hérédité au fidéi- 
commissaire pour le prix fictif d’un sesferce. Cette vente se réalisé, 
pour les choses corporelles, par une mancipation de l’hérédité; pour 
les chosés incorporelles, créances et dettes. par les stipulations réci- 
proques qui interviennent entre acheteur et vendeur d’hérédité. Le 
fidéicommissaire promet au grevé de l’indemniser dé tout ce qu’il 
payera de bønne foi pour le compte de la succession: à son tour le 
grevé promet au fidéicominissaire de lui restituer tout Pémolument de 
 lhérédité: et de lui permettre d'exercer les actions héréditaires comme 
procurator ou cognitor (D. 749, 4). A 
Ce procédé, imaginé par la jurisprudence, n’était pas sans danger : ` 
il laissait le grevé exposé au risque de Pinsolvabilité du fidéicommis- 
saite. Cest ce qui avait lieu lorsque les créanciers réclamaient au 
grevé le payement des dettes héréditaires, alors qu'il avait restitué 
l'hérédité et que le fidéicommissaire était hors d’état de tenir son enga- 
gement. Mais la loi seule pouvait porter remède à cette situation, em- 
pêcher que la confiance du grevé ne fût trompée (4). A défaut du légis- 
lateur, le Sénat intervint. | 
2. SÉNATUSCONSULTES TRÉBELLIEN ET PEÉGASIEN. — Le Sc. Trébellien, 
rendu sous Néron, le 25 août 56 (B), décida qu'après la restitution de 


z Uzr., h.t., [D., XXXVI, 41], 22 pr.; 78 pr., 40 et 44; Par., 57, 2. 
2) Jav., h. t., 46; Scæv., 78,2; PAUL, 74, 2. 
(3) Jur., h. t., 25, 2; Onis., 382; Scæv., 62 pr.; 71 et 78, 5. 

(4) Potius quam cuique periculosam esse fidem suam (h. PE 

(5) Le mois et le jour sont indiqués par Ulpien (eod., 1, 4). La date du consulat a 
été fixée par DE Perra, Ati dell Acad. der Lincei, s. 2. Mem. stor., Ill], 468: 
Cf. Hermes, XII, 427, ` | | ! | 
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lhérédité les actions seraient données à ceux et contre ceux qui profi- 
teraient de lhérédité (4), et non au fiduciaire ou contre lui (exceptio 
restitutæ hereditatis). Le fidéicommissaire fut dès lors traité comme un: 
successeur à titre universel. Quant au fiduciaire, il devint en fait, 
sinon en droit, étranger à l’hérédité (2) et n’eut plus à. redouter Pin- 
solvabilité. du fidéicommissaire. Ainsi fut réalisée pratiquement. une 
innovation considérable ; la transmission d'une même hérédité à deux 
héritiers sé succédant à un certain intervalle. ` 

On ne tarda pas à s’apercevoir, cependant, que cette innovation était 
insuffisante pour déterminer le grevé. à faire adition. Deux causes 
pouvaient Pen détourner : le défaut d'intérêt lorsqu'il était chargé de 
rendre toute ou presque toute l’hérédité, l’insolvabilité présumée de la 
succession (3). Pour écarter la première raison, le Sc: Pégasien, rendu 
sous Vespasien (4), attribua au grevé une quarte analogue à la Fal- 
cidie, dans le cas où il était chargé de restituer toute l’hérédité ou une 
fraction supérieure aux trois quarts. Pour écarter la seconde raison, le 
Sérnat-décida que, sur la demande du fidéicommissaire, le grevé serait 
forcé par le magistrat de faire adition (5). Si même des condilions potes- 
tatives lui ont été imposées, qui ne portent atteinte ni à son honneur 
ni à ses intérêts, il sera forcé de les accomplir, à moins que le magis- 
 trat ne juge préférable de Pen dispenser (6). i | 

La combinaison des Sc. Trébellien et Pégasien donna lieu à une 
situation assez compliquée. Pour déterminer les rapports respectifs 
du fiduciaire et du fidéicommissaire, il y a lieu de distinguer plu- 
sieurs hypothèses : ladition volontaire et ladition forcée ; puis, dans 
l’adition volontaire, la période antérieure et la période postérieure à. 
la restitution. , | | 

Un intervalle plus ou moins long sépare l’adition de la restitution. 
Ordinairement, la charge de rendre est imposée au grevé pour 
l'époque de son décès. Elle peut aussi être subordonnée à une con: 
dition, telle que le décès sans postérité : cette condition est même 
sous-entendue (conjectura pietatis), lorsque le fiduciaire est un descen- 
dant du testateur (7). | m 


` 


a) Ádition volontaire. — 1° Période antérieure à la restitution. Jus- - | 


qu'à la restitution, le fidéicommissaire n’a qu'un droit de créance 
contre le grevé. Celui-ci est à tous égards traité comme un héritier : il 
doit payer les créanciers et se faire payer par les débiteurs de la suc- 
cession (8). Ses créances contre le défunt, ses. dettes envers lui s’étei- 
gnent par confusion (9). Il em est de même des droits réels qu’il avait- 


-= 


(4) Garos, If, 253: JuL., k. t., 28, 7. o, 

(2) Le fiduciaire conserve- certains droits qui ne sont pas transmissibles : les 
iura sepulcrorum, l'action operarum.. PaP., R. t., 55 pr. 

(3) Gars, II, 254, 258; Urr., h. t., 4; D., XXXTX, 4, 47. | | 

(4) Entre 70 et 79 : on ignore la date du consulat de Pegasus et Pusio. 

(5) Garos, 1E, 258. Sur les conséquences de cette adition en cas de prédécès du _ 
fidéicommissaire, voir la const. d’Antonin le Pieux (h. t., 44, 2; 12). se 
(6) Gaius,. h. t., 63, 7; Mæc., 7; Marc., 31,2; JUL., 63, 40. 
(T) Par., D., XXXV, 1, 402; ap. C., VI, 42, 30; VI, 25, 6, 4. 

(8) JuL., k. t., 27,7; Mæc.. D., XLVI, 3, 104. . | 
Si JuL., h. t., 21,44; Scæv., 80; PauL, 59 pr. 


Ca 
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sur les biens du défunt ou réciproquement. Mais il ne peut, sans 
engager sa responsabilité, disposer à son gré des biens qu’il est tenu 
de ‘rendre : il doit les conserver avec les mêmes soins qu’il apporte à 
ses propres affaires ; il ne peut faire que les aliénations commandées 
par une sage administration. Exceptionnellement, on permet à la fille 
du testateur de prélever ce qui lui est nécessaire pour se constituer une 
dot (4). Quant aux fruits des biens héréditaires, ils appartiennent exclu- 
sivement au grevé, si le testateur n’en a pas décidé autrement (2) ; c'est 
že seul profit que lui procure la succession. | 

Les droits du fiduciaire sont plus étendus lorsque le fidéicommis a 
pour objet ce qui restera de l’hérédité à son décès (bonorum super- . 
fluum) : il peut ici disposer librement des biens héréditaires, pourvu 
qu’il agisse de bonne foi et non pour nuire au fidéicommissaire (3). 

rA Période postérieure à la restitution. Le Sc. Trébellien a modifié 
les conditions et les effets de la restitution. 
= La restitution s’opère par une simple convention, expresse ou tacite, 
“entre le grevé et le fidéicommissaire. Cette convention a ici une effi- 
cacité qui d'ordinaire est refusée à un simple pacte : elle transfère au 
fidéicommissaire la propriété des biens du défunt indépendamment de 
toute tradition (4) ; elle lui transmet également les créances et les dettes 
héréditaires. D’après le Sc. Trébellien, le fidéicommissaire exerce 
comme actions uliles les actions du défunt : il est poursuivi utiliter 
par les créanciers (5). Le Préteur a, dans son édit, complété cette 
innovation en promettant au fidéicommissaire une action analogue à la 


=. pétition d’hérédité (fideicommissaria hereditatis petitio) (6). En aucun cas 


fa restitution ne peut avoir lieu avant l’époque ou avant l’événement 
de la condition fixée par le défunt. Jusque-là les actions ne seront pas 
données au fidéicommissaire ni contre lui (7). 

Le fiduciaire ne peut plus, à dater de la restitution, ni faire valoir 
les droits du défunt, ni être poursuivi par les créanciers : on lui eppo- 
serait dans le premier cas, il opposera dans le second l’exception resti- 
čutæ hereditatis. Les droits réels, qu’il avait sur les biens du défunt et 
que la confusion avait éteints, revivent. Il n’en est pas de même des 
créancès ou des dettes; mais il est autorisé à retenir sur les valeurs à 
restituer le montant de ce qui lui est dû ; de son côté, le fidéicommissaire 
exigera de lui le payement de ses dettes envers le défunt (8). 

Depuis le Sc. Pégasien, la situation respective du fiduciaire et du 
fidéicomimissaire est modifiée dans le cas où le grevé est chargé de 
restituer toute PE ou une fraction supérieure aux trois- quarts. 


{1) NERAT., ap. o , h. t., 28, 8- k. 

{2) ULP., h. la 
£3) PAP., h. t., a 60, 8; cf. D., XXIÏ, 8,9 et 3. 

(4) ULP., h. t., 39 pr.; GAIUS; 65 pr. Ila la Publicienne (p. 306, 2). 

(5) H ne s'agit pas ici, co“me on l'a cru pendant longtemps, d'une formule à 
transposition de personnes : le fidéicommissaire n’est pas ‘une sorte de mandataire 
Eégal : il est investi d'une aclion fictice. Cela résulte de Tuzorx., Il, 23, 4 (éd. Fer- 
rini, p. 244}: cf. Lenez, I, 209. | 

(6) Uzp., D., V, n i; La formule était vraisemblablement conçue in factum. 

(7) GAIUS, hi b 
- £8) Mæc;, h. l., 73. 4: Pui 59 pr.; ScÆv., 80; JoL., 27, 41. 
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_ Le fiduciaire, ayant ici droit à la quarte, reste héritier ; ila paru impos- 
sible de lui enlever ce titre dès l'instant qu’on lui accordait le droit 
réservé par la Falcidie aux héritiers. Dès lors, il est seul représentant. 
du défunt à l’égard des créanciers et des débiteurs héréditaires. Le 
fidéicommissaire, qui subit la quarte, n’est plus heredis loco, mais lega- 
tarit loco, comme un légataire partiaire. Par suite, il devra intervenir 
entre le fiduciaire et lui des stipulations partis et pro parte. Le fidu- 
ciaire, qui renonce à la quarte, n’en reste pas moins héritier : il devra 
conclure avec le fidéicommissaire les stipulations emplæ. et venditæ here- 
ditatis (1). | | de 

Si, au contraire, le grevé a été chargé de rendre une fraction de 
l’hérédité inférieure aux trois quarts, le Trébellien conserve son appli- 
cation : le fidéicommissaire est -heredis loco. Les actions sont données 
pour partie au grevé et au fidéicommissaire ou contre eux, à Pum 
d’après le droit civil, à l’autre d’après le Trébellien. Les biens corporels 
sont indivis entre eux : le fidéicommissaire peut demander le partage 
par une action familiæ erciscundæ utile (2). oo 

b) Adition forcée. — Le fiduciaire ne peut rien retenir de l’héré- 
dité; il n'a même pas droit à la quarte (3); mais il ne doit souffrir 
aucun dommage en raison de l’aditiôn qu’on lui a imposée (4). Quant. 
au fidéicommissaire, il est ici heredis loco et recueille tout l’émolument 
de la succession. Sil n’a droit qu’à une part de l’hérédité, il profite, le 
cas échéant, de la part que le fiduciaire aurait recueillie par droit d’ac- 
croissement. [I peut aussi, comme l'aurait fait l'héritier, invoquer la 
loi Falcidie à l'encontre des légataires (5). l $ 

3. RÉrormEs DE JusTiniEN. — Le fidéicommissaire est toujours traité 
comme un héritier. Pour prévenir lès complications résultant de la 
combinaison des Sc. Trébellien et Pégasien, Justinien a abrogé le Pé- 
gasien qui donnait, en certains cas, au fidéicommissaire la situation. 
d'un légataire. Mais il a conservé la règle qui permet de forcer le fidu- 
ciaire à faire adition et celle qui l’autorise à retenir la quarte s’il fait 
une adition volontaire.. Le fidéicommis d’hérédité forme donc une véri- 
table succession héréditaire ; il ne se confond pas cependant avec l’ins-. 
titution d’héritier (6) : - p | | 

a) L'effet d’une institution ne peut être limité dans le temps par une 
condition ou un terme extinctifs ; le fidéicommis permet de faire 
passer la qualité d’héritier d’une tête sur une autre, alors même que le 
gratifié ne serait pas né au décès du disposant. Il semble, en effet, 
qu’on n’observe: plus la règle qui défend de faire un fidéicommis au 
profit d’une personne incertaine, car on admet la validité des fidéi- 


(4) Gars, IT, 257; Urr., XXV, 44. Paul (IV, 3, 2) était d’un avis différent : iÈ 
appliquait ici le Trébellien. Cf. Mov., D., XXXV, 4, 45. | 
'- (2) Gams, IT, 255; D., X, 2, 40. E ; l CSUS 

(3) AFR., h. t., 29, 2; Urr.. 4; 45, 4. Il peut garder ce qu'il a reçu conditionis 
implendæ causa (PauL, D., XXXV, 1, 44, 5) ou ce qu'il a acquis autrement que par- 
la volonté du défunt, comme l’hérédité laissée par un tiers à un esclave hértdi- 
taire {Juz., h. t., 28, 4). . » RTS 

(4) Ibid., 28 (27), 45. À 

(5) Par. ap. Ure., h. t., 44; Garos, 65, 44, 

(6) Insi., Il, 23, 5-7. p UNS 
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commis de famille : le testateur impose à ses enfants, en les instituant, 
Ja charge de conserver les .biens et de les rendre, après leur mort, À 
leurs propres enfants nés Ou à naître; ces biens se trouvaient ainsi 
immobilisés. Pour couper court à cet abus, on décida que la charge de 
restituer ne serait plus obligatoire à partir de da quatrième généra- 
tion (4). b) L'héritier institué peut être appelé à la totalité des biens du 
défunt, lorsque les légitimaires ont été exclus pour uné des causes 
prévues. par la loi, ou qu’ils ont reçu leur quarte à titre de dot où de 
donation ante nuptias; de fidéicommissaire n’a pas plus de trois quarts 
si le fiduciaire fait adition volontaire. c) Le droit héréditaire n’est 
transmissible avant l’adition que dans une mesure restreinte ; le droit 
-au fidéicommis s’onvre à la mort du disposant; il est dès lors trans- 
missible. d) Le fidéicommis peut être fait par codicille ou verbalement ; 
l'institution ne peut se faire que par testament. e) Aucune forme n’est 
requise pour da révocation d’un fidéicommis (2). 


IH. Donations à cause de mort. 


La donation mortis causa n’est pas, comme Te legs ou le fidéicommis, 


un acte unilatéral : elle suppose une convention entre le disposant et 
le bénéficiaire. Celui-ci acquiert, sous certaines conditions, un droit 
qu'il ne dépend pas du donateur de lui retirer. Îl n’est pas exposé, 
comme le légataire ou le fidéicommissaire, à un changement de volonté 
du donateur. Cette situation a été modifiée au Bas-Empire par suite du 
rapprochement opéré entre la donation". v. etle legs. Mais, même à 
cette époque, le donateur peut renoncer, par contrat, au droit de révo- 
CatiOn. . | | | 
§ 41e. Notion. — La donation à cause de mort fut d’abord une libé- 
ralité faite par un malade en prévision d’une fin prochaine, mais qui 
devait être caduque s’il recouvrait la santé (3). On admit ensuite 
qu’elle pourrait être faite par un. personne bien portante en vue d’un 
péril imminent : la donation devait être caduque si le donateur échap- 
_pait au danger (4). Enfin la donation m. c. a été possible en dehors de 
tout danger : il suffit qu’elle soit inspirée par la pensée de la mort et 
subordonnée ‘à la condition du prédécès du donateur (5) ou d’un 
tiers (6). | | | a 
Cette notion a été généralisée : on estime que le donateur à cause de 
mort préfère le donataire à ses héritiers, mais qu’il se préfère au dona- 


(4) Nov., 459, :c. 2. ME: 

(2) Cf. LassÉ, sur Ortolan, TI, 760. | r 

(3) PAUL, h. t., [D., XXXIX, 6], 3 : infirmae valetudinis. L'idée de recourir à un 
acte enlre vifs pour disposer à cause de mort n’était pas nouvelle : on la retrouve 
dans la familiæ mancipatio. Mais le donatairem. c. n'est pas comme le familie 
empilor une sorte d'exécuteur testamentaire : il est le véritable gratifié. Gf. Ed. Cuo, 
Recherches historiques sur de testament per æs et libram, P. #8. 

(4) PAuL, l. 1,:14Gaius, h. t 4; ULP., 5. 

(5) JIL., ap. DLP., h. 4, 23 Gaius, h. ta 84, 2 : quod nos Qquandoque maoriluros 
intelligimus; PAuL, h. t., 85, 4 : sī prior ille qui accepii decesserit. 

(6) Fils, frère, cognat : JuL., h. t., 48 pr.; ULr., 8. La donation m.g. à un esclave, 


est parfaite au décės de l'esclave ou de son maitre suivant que le donateur a entendu 


graliler l'un ou l'autre. PAUL, h. 4, 44; cf. pour le fils, AF8., 23. 
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taire (4). En cela, la donation m. c. diffère de la donation entre vifs : 
l'intention de faire une libéralité n’est pas absolue; elle comporte une 
réserve. $i cette réserve fait défaut, si la donation n’est soumise à 
aucune chance de répétition, elle a le caractère d’une donation entre 
vifs, alors même qu’elle aurait été qualifiée « à cause de mort » (2). La 
distinction est importante, car la donation m. c. n’est pas soumise aux 
règles des donations entre vifs (loi Cincia, prohibition entre époux, 
insinuation). Réciproquement la donation entre vifs n’est pas soumise 
à la réduction d’après la loi Falcidie. i o | 

La donation m. c. est.faite ordinairement sous la condition suspen- 
sive de prédécès du donateur (3). Parfois le donateur transfère immédia-- 
tement la propriété, à charge par le donataire de la Iui retransférer en 
cas de retour à la santé (4). | 

La donation m. c. se rapproche du legs par la pensée qui Pinspire, 
par la condition de survie du donataire. Elle en diffère en ce qu'elle 
est indépendante du testament : on peut faire une donation m. c. sans 
faire de testament (5) ; on n’exige pas du donateur la capacité de tester. 
Un fils de famille peut donner m. c. ave l’assentiment de son père; il 
ne peut faire un testament (6). La donation m, c. est indépendante de 
l'adition d'hérédité : elle est parfaite dès l’instant de la mort du dona- 
‘teur. Pendant longtemps elle n’a été soumise ni aux lois caducaires, 
ni à la loi Falcidie. Elle n’était pas nulle de plein droit lorsque le 
donateur devenait insolvable : ses créanciers faisaient rescinder la 
donation par l’action Paulienne, même si le donateur n'avait pas eu le 
-consilium fraudis (T). | | a 

Ces dernières différences entre la donation m. c. et lé legs ont été 
supprimées. On n’a pas voulu que la donation m. c. pût servir à éluder 
les lois caducaires (8) ou la Falcidie (9); on la déclare nulle de plein 
droit lorsque le donateur est mort insolvable (40). > 


(1) Mancez., h. t., 43, 4 : Sed et sic donari potesi ul non aliler reddatur quam sı 
prior ille qui acceperit, decesserit. MARG., h. ts À, 

(2) Marc., 4. t., 27; PAUL., 35, 2; Pap., 42, À : Eum autem qui absolute donaret, 
- mon lam mortis causa quam morientem donare. J. Masrero, P. Gaire, 67096, en 
fournit un exemple de i'an 573-5714 : la denation d’une cella, faite par un moine à 
sa communauté, doit avoir effet après sa mort, mais aura la même valeur que si 
elle était entre vifs. Cela signifie d'abord que le donateur renonce au droit de Ja 
révoquer, puis, comme il ne peut être question d'une caducité résultant du prédécès 
du donataire, on peut dire que la répétition n'aura lieu en aucun sas. 

{3} La donation devient parfaite au décès du donateur. ULP., h. t., 82, 7. 

(4) JUL., ap. Urr., hk. t., 8, å. : -E 
(5) Marc., d. 4., 25.pr., 4. Dans deux cas, on invoque la testamente factio pour 
accorder au fils de famille militaire ou refuser au- pupille le droit de donner m. e. 
(Uzr., D., XXIV. 4, 32, 8; XXXIX, 5, 7, 6; XXVII, 3, 4, 4) : cest un argument 
analogie que l’on fait valoir, ce n’est pas une condition requise pour donner m. c. 

(6) Lorsque deux personnes se sont fait réciproquement une donation m. w. el 
- qu'elles meurent en même temps, les deux donations sont caduques (Marc. h. AAA 
26) ; on n'admet pas de présomption de survie. Entre époux, ces donations seraient 
valables depuis le Sc. de Caracalla (Uzr., D., XXIV, 4, 32, 14). | 
(7) JoL., h. t., 47. | | ” . 
(8) D'après un Se. de date inconnue. Il est postérieur à Domitien, qui ne retire 


. aux femmes de mauvaise vie que le droit de recueillir des legs et des hérédités - 


(Suzr., Domit., 8), antérieur à PauL, h. t., 9; 35; 31. | | 
(9) Sev., in C., VI. 50.:5. | | 
(10) Urr., D , XXXV, 2, 66, 1. 
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Au Bas-Empire, la donation m. c. est révocable au gré du donateur, 
Cela est certain à l’époque de Justinien, et même àu début du 
_vr siècle (4). Il est douteux qu'il en ait été de même en droit clas- 
sique; les textes paraissent interpolés (2). L'action qui sanctionne le 
droit de révocation du donateur, la condictio ex pænitentia ou l’action 
utile en revendication, est une création des compilateurs. 

Justinien a accentué le rapprochement de la donation m. c. et du 
legs (3), mais l'assimilation n’a pas été complète. La donation m. c. 
est restée indépendante du testament ; elle exige un accord de volontés 
entre le donateur et le dona!{aire; elle peut produire des effets du vivant 

du disposant; le donateur peut renoncer au droit de la révoquer (4). 
6 2. Application. — La donation m. c. paraît avoir été peu usitée au 
ré siècle de notre ère (5) : la seule application qui soit connue est la 

donation m. c. entre époux (6). La donation à cause de mort n’a sans 
doute reçu une application assez large qu’à partir de l'époque où Pon 
n’a plus exigé que le donateur soit exposé à un danger imminent. En 
tout cas, ce n’est qu’au n° siècle que la notion de la donation #. c. a 
été précisée par Julien. La plupart des textes du titre relatif à cette 
donation sont extraits de ses écrits ou s’inspirent de sa doctrine (7). 
La donation m. c. est restée en usage au Bas-Empire : on en trouve 
des exemples dans les pays de civilisation hellénique (8), même après 
Justinien (9). | | 


i (4) n jus pænitendi est mentionné dans le Bréviaire d'Alaric. PauL, II.7, 2. 
NST., IL, 7; å. , ; | 

-(2) Nr t.,16; Urr., 30. Cf. Bronvr, Appunti intorno alla donatio mortis causa, 
1914, p. 48. $ ae | - 

(3) Inst., II, 7, 4 : Ut per omnia fere legatis cônnumerelur. C., VIII, 57, 4. L'assi- 
milation n'avait pas prévalu à l’époque classique, comme pourrait le faire croire 
ULr., h. t., 37 pr. Ge texte, extrait d un commentaire sur les lois caducaires, n'avait 
pas la portée générale que lui ont donnée les compilateurs. 

(4) Nov., 87, c. 4. EL | | 

(5) Elle existait au temps de Labéon. qui a déterminé le caractère de la stipula- 
tion mortis causa : il la traite comme une stipulation conditionnelle (Fesr., vo 
morlis causa). Suivant certains auteurs, l'usage de cette donation serait bien plus 
ancien : ce serait une mortis causa capio (p. 713). D'après SENX, Eludes, [, 25, elle 
aurait servi à remédier à l'insuffisance du testament comitial ; elle aurait permis 
de disposer en tout temps, à titre particulier, des res mancipi. Mais il serait singu- 
lier que Gaius n’en parle pas à propos du testament par mancipation qui fut créé 

pour la même raison ; puis il est douteux qu'on ait pu, dès cette époque, faire une 
mancipation sous une condition tacite. D'après Biondi, op. cit,, 10, la donation 
m. c. était, anciennement, le seul mode de disposer à cause de mort à titre parti- 
culier; elle s'appliquait aux choses moins précieuses (pecunia) et se réalisait par 
une tradition conditionnelle. Les Douze Tables l'auraient incorporée au testament ; 
ce serait l’origine du legs par vindicalionem. Mop., D., XX XI, 36: Legatum esl donatio 
testamento relicta. Mais le droit anlérieur aux Douze Tables est trop peu connu 
pour qu’on puisse accepter cette conjecture; elle a d’ailleurs un défaut qui lui est: 
- commun avec la précédente : elle ne peut servir à expliquer l'usage de la donation 

m. ¢. sous l'Empire. | | 

(6) Fulcinius admet la validité de cette donation, lorsque le donateur a eu une 

-raison grave de se croire en danger de mort. D'après Neratius, il suffit que le dona- 

teur ait cru qu'il allait mourir, sans qu'on ait à rechercher si la croyance a été 
juste (4. t., 43). | | a 

(7) Justinien (Nov., 87 pr.) cite Julien comme une autorité en la matière, 

(8) Sur l'usage de la donation m. c. en Grèce, cf. Brucx, Die Schenkung auf den 
Todesfall im griech: Recht bis zum Beginn der hellenistischen Epoche, 4909. RABEL, 
Sav. Z., XXX, 465. | | : 

(9) J. Masrero, P. Caire, 67154, du temps de Justin H; P. Münich, 8 (fin du 
vie siècle), | 
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La donation m. c. peut avoir pour objet une chose corporelle (fonds 
de terre, enclave), une part de propriété (1), un titre de créance {chiro- 
graphum) (2), une rente viagère (3), tous les biens présents du dona- 
teur, ou même ses biens présents et à venir (4). | | 

$ 3. Modes de réalisation. — La donation m. c. se réalise de trois 
manières : par une stipulation, une dation, ou une remise de dette. Au 
début de Empire, le premier mode est seul mentionné : la donation 
m.c. avait lieu en la forme d’une stipulation conditionnelle. Cette sti- 
pulation n’était pas nulle comme la stipulation cum morieris faite sous 
un terme incertain; elle était valable à dater de l’événement de la 
condition, d’après la doctrine de Labéon sur l’effet de la condition (5); 
à dater du contrat, suivant l’opinion qui a prévalu; mais le droit du 
stipulant restait en suspens jusqu’à l’arrivée de la condition. Si le pro- 
mettant recouvrait la santé, la donation était caduque (6). | 

La donation par voie de dation a lieu soit par une aliénation fidu- 
ciaire (7), soit par une tradition. Dans le premier cas, lé donateur 
transfère immédiatement la propriété par une mancipation ou une in 
jure cessio: mais, par un pacte de fiducie, le donataire s’oblige à Ja 
retransférer si le donateur. échappe au danger, ou même s’il change 
de volonté (8). Cette obligation est sanctionnée par une action per- 
sonnelle, de bonne foi, l’action de fiducie (9). Dans le second cas, le 
donateur fait ordinairement une tradition conditionnelle (10). Sil 
recouvre la santé, il peut réclamer contre tout détenteur la chose qu’il 
å livrée : il a l'action en revendication; il n’est pas exposé au risque 


4) JUL., 48, 3. Le titre est remis provisoirement à une personne de confiance. 

2) JuL., k. t., 14; 18, 2; 37, 1. Pau, 39. Cf. WENGER, Sav. Z., XXXI, 325. 

(3) MARCEL., h: t., 34. Cette donation ne se décompose pas, comme le legs, en 
une série de donations annuelles. PauL, k. t., 35, 7. Cf. p. 401, 4. ; 

(4) PaP., hk. t., 42 pr.; P. Gaire, 67154, du temps de Justin IT;-P. Münich, 8 (fin 
du vre siècle). Le droit moderne n'autorise pas la donation à cause de mort: C. civ., 
893 ; mais on peut faire une donation sous la condition de survie du donataire 
(Cass., 8 nov. 1886, Sirey, 4887, 4, 33; Lyon, 5 janv. 4891, Dalloz, 4892, 2, 509). 
Cf. PLanioz, II], 25922. 

(5) P. 396, 2. Fest., l. c.: Îla fil ut morte promissoris confirmetur. 

(6) Urr., h. t., 32; Jav., D., XXIV, 1, 20; ULP,, eod., 44 pr. La stipulation peut 
servir à réaliser une. délégation m. c. JUL., h. t., 48, 4; Gaivs, 31,3. 

(7) Par., h. t., 42 pr., est interpolé : la réserve d’usufruit ne peut -pas résulter 
d’une tradition; une mancipation est nécessaire. I! faut lire mancipalionibus factis. 
La clause de retour de la propriété en cas de prédécès du donataire indique un 
pacte de fiducie, car elle est sanctionnée par une action de bonne foi. | 

(8) Cette clause se concilie très bien avec la fiducie qui, dans ses diverses appli- 
cations, tend à réserver au mancipant le droit de se faire restituer la chose aliénée. 
Elle ne peut être jointe à l’acceptilation qui ne comporte aucune modalilé; ni à la 
stipulation qui n’admet pas la condition s: voluero..Julien (h. t., 16) semble admet- 
tre la révocabilité de toutes les donations m. c. (Cf. Pau, II, 7, 2), mais cette géné- 
ralisation ne paraît pas antérieure au Bas-Empire. ConsranTin, C., VIIJ, 54, 25 pr. 

(9) Lorsque la donation m. e. a été faite à un fils de famille, lé père est tenu de 
peculio. JuL., h. t., 49. Lorsqu'elle a été faite à un ciloyen sui juris qui a été 
ensuite adrogé, res ipsa a donalore repetitur : il ne s’agit pas ici d’une action réelle, 
mais vraisemblablement de l’action de fiducie. Cf. SENN, 58. 

(40) Entre époux, la donation m. c. ne peut étre faite que sous condition (p. 531). 
L'époux donateur a toujours la revendication pour reprendre sa rhose, alors qu’un 
tiers peut n’avoir que la condictio. (Par., D., XXIV, 4. 52, 1). Julien (eod., 11, 1) 
semble dire que la donation m. c. entre époux est permise. même quand-elle doit 
produire son effet de suite, ce qui serait contraire aux textes qoi précèdent. La fin 
du texte ne peut être qu'une interpolation qui, d'après Senn, l, 151, fait allusion 
au nouveau mode de faire une donation, le pacte. 
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de l’insolvabilité du donataire. Si au:contraire il a fait: une tradition 
pure et simple, en convenant: que la propriété ou la possession fui 


serait retransférée en: cas de pnédécès du donatatre. (4), les Sabiniens 


lui accordent une condictiopour répéter là valeur del’objel donné (2): 
La donation m. c.. par voie de remise- de dette se réalise par une 


acceplilation, Le:donataire-est censé avoir reçu.la somme.dont il était 


débiteur. IL est immédiatement libéré; car l'acceptilation re comporte 
aucune modalité. Sila donation devient caduque, on accorde au dona- 


teur une condiclio-pour forcer le: dunaitaire à promettre le-:montant: de:la 


dette primitive (8). | | 
Sous: Justinien, l’aliénation fiduciaire a: disparu. La tradition suffit 

dans tous les cas pour réaliser une donation: m. c. par voie de dation. 

Faite à charge de rendre si: le donateur recouvre la santé, change de 


volonté ou survit au donataïire, elle constitue un contrat innommé (dout: 


facins).. Elle est sanctionnée par une: action qualifiée tantôt condictio 
ex penitentia, tantôt action: in: factum,. action utile, action: de bonne 
foi (4). | 7 

Ily a.aussi un mode nouveau, le pacte, qui est obligatoire: comme 


en cas de donation entre: vifs, et qui, dans les régions de culture hellé- 
nigue, confère: Ja propriété, sans tradition, à. l'événement de'la condi- 


_tion:(5). 


LA 


Quel que soït le:mode employé pour la réaliser, la: donation m. c. est. 
révocable au gré du donateur. Mais: le disposant peut renoncer à; cette 
faculté (6): Lé-droit de révorationiest: sanctionné par une-condictio, dans 


le cas même où la donation a été réalisée par une stipulation : la pro- 
messe est désormais sans cause (7). a | 


La: condictio; simple action: personnelle, n’était pas toujours efficace : 
le donateur restait exposé aux risques: de l’insolvabilité du donataire. 


Il était préférable.de laisser.en. suspens. le: transfert de la propriété : le: 


donateur avait, fe cas échéant, une action réelle pour réclamer les 
biens donnés. Cette action est accordée, sous Justinien, dans. le cas 
même où la propriété a: été transférée immédiatement à charge dela 
rendre si la donation est caduque ou révoquée (8). 


aY Ells est infirmée lorsque Te donataïre répudie.son conjoint. JüL., ap. Urr., D,, 
XXTIV, 4,44, 40. i 
(2) PauL, h. t:, 35, 3°; 39. Elle lui sert également à réclamer les fruits et les acces- 


_ soires. De son côté le donataire. peut.se faire lenir compte de ses impenses néces- 


saires ou utiles: Jur., Te. t, 4%. 

(3) Garus, k. 4., 31, B-k; AFR., hi. 1., 24; PAUL, 33,6. - 

(4) ULP., R. t., 30: JOL., 48; 43 PAR., 42'pr. (textes interpolés). 

(5) La question autrefois discutée est résolue par P: Mäünich, 8, 1.7 : le pacte 
produit l’etiet d’une cession (rapaywpnois). CE. Nirreis, Grundz., 1478; WENGER, P. 
Mümich, p. 94. | 

(6) Insi.. Il, 7, 4 : si eum donationis pœnituisset. Noy., 87, c. 4. P. Mäünich, B, 
1. 32 : le donateur promet de payer 48'sous d’or s’il manque à sa parole. 

(7) Teyran., D., XXIII, 3, 76 (interpoté). L'extension de la condictio au cas de sti- 
pulation'm: e. y est indiquée dans la 2° phrase intercalée par les compilateurs. 

(8) Ulpien (k. t., 29) avait déjà soutenu cette opinion contraire aux principes du 
droit classique : Potest deféndi in rem competere donatori. Mais ce texte est Suspect 
d'interpolation, sinon pour l'expression potest defendi familière aux classiques, du 
moins pour le surplus. Cf. CoLLINET, Etudes, I, 478; Senn, Etudes, I, 99. 


LIVRE VI 


LES ACTIONS, 
L'ORGANISATION JUDICIAIRE ET LA PROCÉDURE 


Notion générale de l’action, 


Le mot action désigne aujourd’hui le droit reconnu à une personne 
de réclamer en justice ce qui lui appartient ou ce: qui lui-est dû. L’ac- 
tion est la sanction d’un autre droit : réel ou de créance. Cette notion 
de Faction n’apparaît chez les Romains qu’au Bas-Empire, et-encore 
n'est-elle pas aussi nette que de nos jours. Elle suppose en effet deux 
conditions : l’abandon du système de la justice privée, l'existence de 
tribunaux chargés de juger les différends: entre pré et d'assurer 
l'exécution des jugements ; l'indépendance du droit d'agir en justice 
et de la forme dans laquelle on Fexerce. La première : de ces os 
est en partie étrangère à l’ancien droit romain; la seconde, au droit 
classique. 

$ 4x. — a) Aux premiers siècles, le mot action désignait Jes solen- 
nités à observer pour être autorisé à se faire justice. La victime dun 
tort n’était pas admise à tirer vengeance de Pacte dont elle avait souf- 
fert avant d’avoir fait constater publiquement la légitimité de:sa pré- 
tention. C'était une restriction au système de la justice privée, et cette 
restriction était d'autant plus importante que l’un des éléments de la 
solennité à observer consistait, sauf pour la pignoris capto, dans la pré- 
sence du magistrat; celui-ci pouvait refuser son concours lorsqu'on 
voulait accomplir l’action de la loi en violation des lois religieuses ou 
civiles. Une autre restriction consistait à limiter la vengeance dans 
une. mesure déterminée : sauf le’cas. où la peine du talion était admise, 
la victime ne pouvait exiger que le montant de la composition fixée par 
la loï ou évaluée par un juge ou des arbitres. 

b) A l’époque classique, on ne s’est plus contenté de soumettre.au con- 
trôle de l'État l'exercice de la justice privée : on a définitivement écarté 
les conséquences de ce système. 11 a deux vices essentiels : il provoque 
entre les familles des conflits contraires à l’ordre social; il tend à Pop- 
pression des faibles sous la loi du plus fort. Un grand État ne saurait. 


s’accommoder d’un tel régime : on ne doit pas, dit Paul, autoriser les 
803 . 
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particuliers à se substituer aux magistrats (1). L'autorité publique a le 
devoir d’assurer à tous une justice égale et de faire respecter, par les 
moyens dont elle dispose, les droits méconnus. Elle n’a pas d’ailleurs 
d'initiative à prendre : son intervention doit être requise et l'existence 
du droit judiciairement démontrée. | 

Cette réaction contre les mœurs antiques ne s’est pas opérée sans 
quelque résistance : Pédit prétorien, la loi, les constitutions impériales 
ont dû prendre des mesures contre ceux qui tentaient de se faire jus- 
tice (2). Une exception a été faite pour le cas de légitime défense : la 
_ nature, dit Cassius, nous donne le droit de repousser la force par la 
force (3). Que la violence menace notre personne òu nos biens (4), il 
n'importe; mais la défense doit être immédiate (5). Cette réserve est 
nécessaire : si la victime laisse écouler un délai, si bref qu’il soit, il 
ne peut plus être question de légitime- défense ; on rentre dans le droit 
commun, et le recours aux tribunaux est nécessaire. | 

c) De cette analogie avec le droit moderne, il ne faut pas conclure à 
une identité. Aujourd’hui on ne se préoccupe de la nature du droit 
contesté qu’au point de vue de la compétence. À Rome on peut dire 
qu’il y a autant d’actions que de droits. Chaque action emprunte au 
droit qu’elle sanctionne ses traits caractéristiques. Entre le droit et 
l’action il y a un rapport si intime que Pon conclut souvent de lexis- 
tence de l’action à celle du droit. Cette variété, cette multiplicité d’ac- 
_ tions fait contraste avec l’uniformité du système moderne. 

$ 2. Le droit d’agir est étroitement lié à la forme dans laquelle on 
l'exerce : qu’il s’agisse de la procédure des actions de la loi ou de la 
procédure formulaire, le sort du procès dépend de la validité formelle 
-de l’action de la loi où de la formule. La moindre irrégularité entraîne 
la perte du droit. Sous l’Empire, cette règle a été atténuée en certains 
cas : elle n’en subsiste pas moins en général. D'autre part, au temps 
de la procédure formulaire, il y a une formule d’action pour chaque 
droit ou rapport de droit : l’erreur commise dans le choix de la formule 
entraîne l’absolution du défendeur. Le demandeur wa que la ressource 
de recommencer le procès. | oo 

$ 3. Au Bas-Empire, depuis la suppression des formules en 342 et de 
Factionis impetratio en 428, le droit d'action n’est plus exposé à ces 
risques. Dans la procédure extraordinaire, l’élément prépondérant est 


(4) D., L, 47, 176 : ne occasio sit majoris tumultus faciendi. 

(2) Tel fut Fobjet de l’interdit quod legatorum et, à certains égards, des interdits 
unde vi et uli possidelis (ULr., D., XLIII, 46, 4, 4 ; 47, 4, 4). Là loi Julia de vi édicte 
une peine sévère contre le créancier qui use de violence pour se faire payer par 
son débiteur (Uzp., D., IV, 2,42, 2; Mon., D., XLVII, 7, 8). Un décret de Marc- 
Aurèle déclare déchu de son droit le créancier qui, mémé sans violence, s'em- 


pare des biens de son débiteur sans y étre autorisé par le juge (C., VIII, 43, 3;. 


CaLLisTR., D., XLVIFT; 7, 7. Cf. Monnier. Etudes, 11, 46). I} en est aulrement si 


le débiteur a pris la fuite emportant son argent : le créancier qui s’est mis à sa- 


poursuite et a réussi à lui reprendre ce qui lui est dû échappe à l'action Paulienne, 
pourvu que le fáit soit antérieur à l'envoi en possession de la masse des créan- 
ciers. (UzP., D., XLII, 8, 40, 16). Deux autres exceptions, p. 246, 5-6. 
= (3) Urr., D., XLIII, 46, 4, 27. i 
(4) Gaius, D., IX, 2, 4 pr-; Diocz., C., VII, &, 4, 

(5) Urre., D., XLIII, 46, 3, 9. 
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désormais la cause de l’action telle qu’elle est exprimée dans le libelle 
contenant les conclusions des parties. L'action est, comme de nos 
| jours, la faculté de s'adresser à la justice publique pour faire respecter 
un-droit méconnu et obtenir, s’il y a lieu, la réparation du préjudice 
causé (1). Mais, à la différence du droit moderne,. on ne peut user de 
cette faculté que dans les cas où il existe une action appropriée. C’est 
là un vestige de la conception antérieure, une restriction dont on n’a 
pas réussi à s’affranchir. Cette restriction est d’ailleurs moins rigou- 
reuse qu'autrefois- : Justinien s'attache à la nature bien plus qu’au 
nom de l’action (2); il a donné à certaines actions une portée très 
large; il a créé des actions générales comme la condictio generalis. 

$ 4. L'action n’est pas le seul moyen usité à Rome pour mettre fin aux 
différends entre particuliers. Dans les cas où il n’existait pas d'action, 
les magistrats, au lieu de faire appel au législateur ont, en vértu de 
leur imperium, créé des moyens divers pour combler les lacunes de la 
loi : interdit, stipulation prétorienne, restitution en entier, envoi en 
possession. C’est là une complication qui tient, non pas à des néces- 
sités pratiques, mais à des circonstances accidentelles. Aussi le système 
des actions et autres voies de droit, indispensable à connaître lors- 
qu’on veut pénétrer le fonctionnement des institutions juridiques des 
Romains, n’a-t-il plus aujourd’hui qu’un intérêt historique. 


CHAPITRE PREMIER 
L'organisation judiciaire. 
I. Ancien droit. 
4er, Les magistrats. — A l’époque royale, l’organisation judiciaire 
est à l’état rudimentaire. Cicéron affirme que jamais un particulier 
-wa été chargé de statuer sur un procès ni comme juge, ni comme 
arbitre; le roi prononce seul sur les différends qui lui sont soumis : il 
est à la fois magistrat et juge (3). Ce n’est pas qu’on lui ait spéciale- 
ment conféré ce pouvoir : les notions abstraites, comme la notion de 
pouvoir, sont étrangères aux Romains des premiers siècles. Ce 
qu'on a appelé plus tard juridiction est une conséquence du pouvoir 
suprême (imperium) attribué au roi par le vote du sénat ét du peuple. 
© L'imperium se manifeste extérieurement par 12 licteurs qui portent les : 
faisceaux et la hache, et précèdent le roi lorsqu'il paraît en public (4). 


(1) Cette idée apparaît dans Cezs., D., XLIV, 7, 51, mais limitée aux actions 
ersonuelles : Actio nihil aliud est quam jus quod sibi debeatur judicio persequendi. 
a délinition exprime le lien qui existe entre le droit et la formule (judicium). 

7 Sur la natura actionis, ci. Loco, Studi in onore di V. Scialoja, 1905, .1, 607; 
Bull dir. R., XVH, 34; CoLLINET, La ñatura actionis dans l'œuvre de Justinien et ses 
rapports avec le libelle, 4909. Sur le livre de actionibus, Zacnanræ, Sav. Z., XIV, 88. 
Cf, Bauer, Annuario di Catania, XII, 14. | 

(3) Cre., De Rep., V, 2. Denys, LI, 14, 29. Cf. Deczaneuz, N. R. H., XIII, 2417. 

(4) On voulait faire impression sur l'intelligence encore inculte des premiers 
habitants de Rome; le pouvoir s’identifiait dans leur esprit avec la hache des lic- 
teurs. Lav., I, 8. | | 
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A la chute de la royauté, la juridiction passe aux consuls : à tour 
de rôle pendant un mois, ils président à l’administration de la jus- 
tice: le plus âgé entre le premier en fonction. Depuis 387, la juri- 
diction civile est confiée à un magistrat spécial, le Préteur, et dans 
quelques càs, aux édiles. curules, tous de rang inférieur aux consuls. 
Ceux-ci n’ont plus que la juridiction gracieuse. | 

La juridiction du Préteur s'étend sur tout le territoire soumis au 
peuple romain. Mais un certain nombre de cités italiques ont obtenu le . 
privilège de conserver leurs magistrats locaux (4). Dans d’autres, la 
loji a créé des centres de juridiction où le Préteur envoie des préfets. 
Guri dicundo) nommés par lui. (2). Ces préfets. exerçaient une juri- 
diction limitée, maïs analogue à celle du Préteur dont ils étaient les 
délégués. — >> _ 


Au début du vr siècle, une double innovation à été introduite dans 
l’organisation judiciaire : l'accroissement. considérable du nombre 
des pérégrins résidant à Rome a motivé la création d’un second pré- 
teur (3). Il y éut dès lors deux préteurs, l’un chargé de dire le droit 
entre les citoyens, Pautre entre citoyens et pérégrins ou entre péré- 
grins ; le premier fut le préteur urbain; le second, le préteur pérégrin; 
les pays extra-italiques, conquis par les Romains, ont été constitués 
en provinces et soumis à la juridiction d’un gouverneur. 

§ 2. Les juges. — La distinction du magistrat et du juge a été long- 
temps une règle fondamentale de l’organisation judiciaire des Romains. 
La juridiction et le jugement (munus judicandi) sont soigneusement 
séparés. Ce partage d’attributions avait Pavantage non seulement d’ac- 
célérer la solution des litiges, mais surtout de restreindre le pouvoir 
absolu du magistrat. Ignorant le principe de la séparation des pou- 
voirs, les Romains ont atténué les inconvénients qui peuvent résulter 
de l’étendue des prérogatives accordées à leurs magistrats, en confiant 
la mission de juger à de simples particuliers, institués pour chaque 
_ affaire. C’est l'idée qu’on a reprise en France, à la fin du xvie siècle, 

lorsqu'on établit le jury en matière criminelle (loi des 46-29 sept. 4794): 
on a voulu donner à la liberté des citoyens une garantie contre 
les persécutions du pouvoir exécutif et contre les préventions des 
magistrats. | | l | Us 

4. Nommatiox. — En principe, le juge est choïsi par les plaideurs et 


(4) Voir la Toi Osque de Bantia en Lucanie. (GIRARD, Textes, 27.) 

(2) Par exemple à Cære, à Capoue. (FesT.. ve Præfecturæ.) À partir de 486, les 
4 préfets qu'on envoyait dans les cités de la Campanie furent élus, sur la présen- 
tation du -préteur, par les comices tributes. 

(3) Pour., D., 1, 2, 2, 28. L'’épitome de Tite Live (XIX) rapporte cette création à 
512; Lydus (de‘magistr., I, 38, 45) à 507. Il est douteux que le second préteur ait 
eu, dès l’origine, pour mission principale de dire le droit. On l’a utilisé suivant les 
besoins de l'État quelquefois à Rome, plus souvent au dehors. L'acquisition de la 
Sicile en 513 et de la Sardaigne en 526 exigea la présence d'un magistrat du 
peuple romain : à diverses reprises on y envoya le préteur pérégrin. Même après 
la création de doux nouveaux préteurs en 527, les attributions du préteur péré- 
grin furent souvent réunies à celles du préleur urbain, par exemple lors de Ja 
2° guerre punique. C’est seulement lorsqu'on porla à 6 le nombre des préteurs, 
après la conquête de l'Espagne en 557, que le préteur pérégrin demeura.en per- 
manence à Rome, | | 
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nommépar le magistrat (4). Il doit être pris parmi les sénateurs (2). 
À défaut.d’accord. immédiat, on procédait peut-être comme à lPépoque 
ultérieure (3) : le demandeur proposait un nom; si le défendeur le 
récusait, on en proposait un autre, et ainsi de suite. Si le défendeur 
refusait systématiquement tous les juges ‘proposés. par le demandeur, 
il y'avait sans doute:un moyen de vaincre sa résistance, mais on ignore 
en quoi il consistait aux premiers siècles (4). Plus tard, on tira au sort 
le nom du juge sur une diste dressée à cet effet. (8);:le:nombre des récu- 
sations fut limité (6). La nomination du juge eut lieu d’abord.àila-fin 
de la procédure :2n jure. Une loi Pinaria décida que le juge ne serait 
institué:qu'au bout de.30 jours (7). 

L'institution du juge comprend deux actes : la prestation du ser- 
ment.etil'investiture. Le juge jure de ‘se conformer aux {lois:;:s’il:viole 
son serment ou se laisse corrompre à prix d'argent, ‘il encourt une 
peine capitale, probablement la même que celle du faux témoin (8). 
Le magistrat confère ensuite au juge le:pouvoir de:dire:le droit (9). 
Les parties se donnent respectivement rendez-vous ‘pour le :surlen- 
demain (10). Le magistrat ‘ordonne au juge de se rendre au forum 
au ‘jour fixé :(41). iLa convocation des:parties et du juge peut étre 
retardée si le troisième jour est férié, ou s’il coïncide avec:le ‘temps 
des vacations. Il y a en effet certaines époques pendant lesquelles 
les juges sont dispensés de siéger : l’année ‘judiciaire est. partagée en 
_ deux sessions, l’une d'hiver, Vautré d'été (42). | 

2:1ComMPÉTENCE. — Dès le tempsdes Douze Tables, il -existe trois:sortes 
de juges : le juré, lP’arbitre,les récupérateurs. Chacun deces juges aune 
compétence spéciale, déterminée soit:par la ‘qualité des plaideurs, soit 
parla nalure de l'affaire. Le juré et l’arbitre connaissent des procès 
entre citoyens. les récupérateurs, des procès:entre:citoyens-et: pérégrins, 

La distinction du juge «et de l'arbitre ‘paraît correspondre ‘à la divi- 
sion des procès en dites et jurgia (13). Le mot jurgium désigne une 
brouille entre voisins ou entre parents, et cette brouille a pour effet de 
les conduire en justice (44). Le'‘mot lis caractérise l’état d'hostilité qui, 


. @) Crc., p. Cluent., 43. | 

(2) PoLYS; ~a VI, 17: PLAUT. -~ Rud., II, 4, 8. | 

(3) Ce procédé était usité au début durvir siècle. Crce. (de or., M, 65. et 10): dis- 
tingue judicem ferre etiniquum (sibi'judicem) ejerare. Cf. EEST., vo. Procum. 

(4) Plus tard on traita le défendeur comme un indefensus, 

(à) PLiN., H. n. prœf : Fu imum tnlerest sorliatur -aliquis judicem an , éligat. 
FRONTIN., De nt 11, 

(6) CF. loi agraire de TN 1. 37, pour-le choix des récupérateurs. 

(7) GAIUS, İV, t5. Loi du tèmps de la République; on ns connait pas la date, 

(8) Cic., De inv., I, 39; De off., JII, 10. — GELL., XXI, 

(9) Croc., De'leg., III, 3. | 

(10) GAIUS, JV, 15: Ps. Asc., in Verr., 164; P. Diac., Son comperendinala;'CGrc., 
Brut., 22; p. Mur., 49. f 

(41) P. DIAC., vo Forum. Cf. loi col. Genelivæ, c. 95. 

(32) PLAUT. , Capt., J, 4,40 et 19 : Res prolatæ, res redeuntes. Cas., V, 4, & (Hermes, 
T, 286) : Nunc ego tecum equum arbilrum extra cons[i]dium caplavero. 

(13) CF. Cic., de leg., 11, 42, 29; Ovin., Fast., I, 43; 'Liv., V,'43; XXX VI, : 
Movie et lites étaient exclus les jours de fête; on devail faire trêve à toute: A 
de contestation, — Ceite division des procès n’a pas survécu à la suppression des 
actions de la loi. Sous l’Empire, le mot jurgium n'a plus de valeur technique. 

(44) Jurgium vient de juri ago. Agere a le sens de pousser; jus désigne le lieu où 
siège le magisirat. Uzpr., D., I, 1, 2. (Cf. BRÉAL et BAILEY, 143.) 
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à l’époque antique, est l’état normal des plaideurs (4), et se manifeste 
dans certaines procédures par un combat simulé. Les procès qui don- 
nent lieu à l’action de la loi par serment sont des lites (2), vraisembla- 
blement aussi ceux que soulève une manus injectio ou qui motivent une 
Judicis postulatio. Sont des jurgia les actions en partage d’une hérédité, 
en bornage, aquæ pluviæ arcendæ (3). Les contestations de cette espèce 
_ sont soumises à un arbitre. Les autres arbitria consacrés par les Douze 


Tables sont étrangers aux rapports entre voisins ou parents; ils ren- 


trent cependant dans la notion du jurgium, car il s’agit d’une diffi- 


culté qui divise deux personnes entre lesquelles l’état d'hostilité a. 


pris fin; tel est l’arbiirium donné à la-suite d’une action ‘réelle par 
serment. À | | 
Le jugement des lites est confié à un juré unique (unus judex), 


celui des jurgia, tantôt à un, tantôt à.trois arbitres (p. 553, 8; 


295). | 
Les récupérateurs jugent.les différends qui surgissent entre citoyens 
romains et pérégrins (4), à l’occasion d’actes conclus sur le territoire 
romain. Leur compétence était consacrée par des traités internatio- 


naux. À l’origine, la mission qui leur était confiée consistait à faire : 
recouvrer, après la conclusion de la paix, les biens pris par Yen- 


nemi (5) : de là leur nom de récupérâteurs.. E 

Dans les affaires où des pérégrins sont intéressés, la procédure subit 
quelques modifications (6). L’in jus vocatio est remplacée par une 
assignation à comparaître à jour fixe (7); le magistrat détermine le 
jour où les parties se présenteront devant les récupérateurs (8); les 
témoins sont tenus de déposer (9); on ne peut en citer plus de dix (40); 
le jugement doit être rendü dans le délai de dix jours (44). On ignore 
si les récupérateurs étaient choisis par les parties, ou désignés par le 


magistrat avec faculté pour les plaideurs d’en récuser un certain 


(1) Nox., 292 : J'urgium levior res est; si quidem inter benivolos aut propinquos 
dissensio vel concertalio jurgium dicitur; inter inimicos dissensio lis appellatur Cic., 
de Rep., IV, 8: Jurgare igitur' lex pulat inter se-vicinos,. non litigare. Cf. Ed. Cuq, 
vis J'urgium, Lis Dict. Antiq., VIT, 713, 4265). 

. (2) Varr., L. l, V, 36, 100. nn | 
(8) Cic., p. Cæc., 7, 19; de leg., I, 24. Loi Rubria, c. 23. Pomr., D., XL, 7, 24 pr. 


Cf. AuniBerT, L'évolution de la formule des actions familiæ erciscundæ et communi : 


dividundo, 1903, p.7 ; N. R. H., XX VIII, 273; 404. | 
= (4) Les pérègrins, même Latins, ne peuvent exercer la legis actio. Cf. WLassar, 
Sav. Z., 1907, XXVIII, 444. - i 

(5) Fest., h. ve : Quomodo per reciperatores reddantur res reciperenturque. 

(6) Quelques-unes ne sont connues que par des textes relatifs aux récupérateurs 
provinciaux et datant de l'époque où furent soumis à des récupérateurs les procès- 
entre citoyens. Sur l’âge des récupérateurs d’après P. Berlin, 6114, cf. DARESTE, 
Nouv. éludes, 207; Mirrers, Chrest., 370. , | 
| V C'est le condictus dies cum hoste (Crc.. de of., I, 12; GELL., XVI, 4). L'obli- 
gation de comparaitre est si rigoureuse {PL4UT., Cure., I, 4, 5) que si Fun des 
Pos est un soldat, on le dispense de se rendre à l'appel au jour fixé par le 
consul. - | | | 

(8) C’est le stalus dies cum koste. FEST., vo Status. 

(9) Testes necessarii. (QUINTIL., V, 7, 9.) è 

(10) Cic., p. Cæc.;"10. La loi de Genetiva Julia admet 20 témoins (c. 95). | 

(11) D'après le traité conclu en 261 par Rome avec les cités de la confédération 
latine (Denys, VE, 95). La loi agraire de 643 (l. 37) fixe le méme délai pour les 
actions des publicains contre les contribuables. DE Lun 
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nombre (4). Ce qui paraît certain, c’est qu’on. en nommait plusieurs 
pour paini affaire : ordinairement en quelquefois cinq (2). 


I. Époque classique. 


$ 47. La jurisdictio. — L'administration de la justice civile n’a pas 
été séparée par la constitution romaine des autres branches de l’admi- 
nistration : le principe de la séparation des pouvoirs appartient au 
droit moderne. En fait il y a, depuis l'institution de la préture,.un 
ou plusieurs magistrats plus spécialement investis de la jurisdictio. 
La jurisdictio comprend Pensemble des pouvoirs attribués à un magis- 
irat ex tant qu’il est chargé de l'administration de la Justice civile. 

Parmi ces pouvoirs, on peut distinguer 4°-ceux qui sont communs 
à tous les magistrats : décider s’il y a lieu d’accueillir une demande 
et d'organiser une instance (jurisdiclio au sens étroit); juger l’affaire 
(qudicaiio), ou plus ordinairement en remettre l’examen à un juge 
(judicis datio) prendre des mesures préventives ou d'exécution (3)! 
2 ceux qui sont réservés aux magistrats investis de Pamperi ium (4), 
à l'exclusion des magistrats municipaux : envoi en possession, stipu- 
lation prétorienné, interdit, restitution in integrum; 8° ceux qui sont 
étrangers à l’administration de la justice et sont conférés par des lois 
spéciales à certains magistrats et ne peuvent être délégués par eux à 
un mandataire : droit de nommer des tuteurs, d’autoriser laliénation 
des fonds ruraux ou suburbains des mineurs, de présider aux transac- 
tions relatives aux créances d’aliments ; 4° ceux qui ne se rattachent . 
qu’en apparence à l’administration de la justice : présider les actes 
juridiques qui ont lieu en la forme d’un procès fictif. Ce pouvoir appar- 
tient à la juridiction gracieuse : les magistrats municipaux ne peuvent 
l'exercer que par une faveur spéciale (5). En somme, l'office des ma- 
gistrats supérieurs est très large (6) : il n’est pas limité aux affaires 
contentieuses ; il s’étend même à des actes extrajudiciaires (7). 


(1) Si l’on peut s’en a à Plaute, la non serait faite par le magis- ` 
trat. (Bacchid., II, 3, 36.) Un passage mutilé de la loi agraire précitée contlirme 
cette re si l'on accepte la restitution de Mommsen. 

(2) Cic., 2e in Verr., I, 42, 60: Liv., XLIII, 2; XX VI. 48. On ignore comment 
la proct dure in judicio se rattachait à la procédure in jure. il ne parait pas que 
l'action de la loi ait été possible. 

(3) Les magistrats municipaux ont le droit de procéder à une pignor is capio (ULp., 
D., iX, 2, 29. 7). à une exécution sur la personne (loi Rubria, c. 21 : duci jubebo). 
Le droit d’ infliger une amende (mulcta) est un attribut de la fudicatio (Uzr.. D., L, 
16, 431, À; loi de Malaga, c. 66). 

(4) Urr., D., H, 4, 3, “appelle mistui l'imperium, cui eliam jurisdictio inest. I] le dis- 
tingue de l'imperi ium merum qui confère le jus gladii contre les criminels. Le jus 
gladii est le droit d'exercer la juridiction capitale sur les citoyens romains par lé- 
légation de ? empereur. Il est ‘attribué au préfet de la Ville à Rome et en Italie jus- 
qu'au centième mille ; au delà, au préfet du prétoire; en province, au gouverneur. 
Uzr., D., I, 492. 1, 4: l, 48, 6, 8; Collat, XIV, 3, 2. 

(5). PauL, Il, 25. 4; CONSTANTIN, C., VII, 4, 4, 

(6) U D., II, 4,4. Sur la formation de cette notion complexe de la jurisdictio, 
cf, Ed. Cos. vo J'urisdictio (Dict. Antiq., IN, 727). 


(7) Nous ne donnerons que des notions très sommaires sur l'organisation judi- 


ciaire à l'époque impériale : on trouvera les délails dans BETHMANN-HOLLWEG, 
Rôm. Civilprozess, 1866, t. II et HI; Ginann, Histoire de l'organisation judiciurre 
des Romaïns, dont le tome Jer seul a été publié (1901). 
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4. LES MAGISTRATS INVESTIS DE LA JURISDICTI0. — LesiPréteurs urbain et 
pérégrin sont chargés de la juridiction civile.. A côté d'eux, les édiles 
curules ont la juridiction pour les contrats conclus à Rome au marché 
des esclaves et du bétail. En Italie, les délégués du Préteur ont presque 
entièrement disparu après la concession du droit de cité aux Italiens ; 
ils sont remplacés par des magistrats municipaux dont la compétence est 


limitée aux affaires de moindre importance (1); pour les autres, c’est 


au Préteur qu’on doit s’adresser (2). nn o 
Dans les provinces, la juridiction appartient, sous la République, au 


gouverneur, mais il la délègue ordinairement à son questeur, à son. 


légat ou à un personnage de sa suite (3). Sous l’Empire, la juridiction 
est attribuée dans les provinces sénatoriales (4) à un légat qui lexerce 


(4) Ces magistrats semblent être les mandataires légaux du Préteur; ifs sont 
traités comme. tels : ils:n’ont.ni l'imperium mistum ni la legis ‘aclio ; leur :compé- 
ten-e est restréinte aux affaires où l'intérêt en jeu ne dépasse pas un taux variabie 
suivant les cités : 40000 sesterces à Este (GIRARD, Textes, ‘18), 15 000 d'après 
Ja loi Rubria (c. 21); ils ne peuvent .connaitre des procès :relatifs à la liberté 
{isipor., Or., XV, 2, 40), ni des actions infamantes, sauf convention contraire. 
I y a-des cas où ils doivent en référer au Préteur, d'autres où le Préteur peut 
étendre leurs attributions ; c’est lui qui fait respecter leur juridiction ‘par une 
action pénale. WLassar, Klass. Provinzialprocess, 1921. nr | 
(2) La juridiction du Préteur sur l'Italie à été restreinte par lè création sous 
Hadrien de quatre consulares nommés judices per omnem Tialiam (Srarr., Hadr., 


22, 43). Supprimés par Antonin le Pieux, ces judices furent rétäblis par Marc-Aurèle ` 


et Verus sous le nom de juridici: mais ils sont choisis parmi les personnages de 
‘rang prétorien, et leur nombre n’est plus limité à quatre; ils sont Chargés chacun 
d’un district de Falie. Dés lors, on distingue l’urbica diocesis soumise àla Juridic- 
tion du Préteur, et la regio quam juridicus administrat (Vat. fr., 205, 241). C'est 
. -une question discutée de savoir si les juridici ont la plénitude de la juridiction : le 
terme judices, employé par un écrivain d'une époque assez basse, n'est pas suïfi- 
sant pour l’affirmer. Les documents juridiques et épigraphiques leur attribuent 
seulement la juridiction en matière de tutelle, de fidéicomniüs (Scæv., D., XL, 5, 44. 


= $), d'éligibilité au décurionat (Fronto, Ad amicos, 2, 7). Jis ont aussi la juridiction 


gracieuse (Uzr., D., I, 20, 4). Cf. GseLL, IL, Alg., 281. 

(3) Circ., Verr., IT, 18, 44; p. Flac., 21, 49 ; ad Att., V,.24, 6. | 

(4) La distinction des provinces sénatoriales. et impériales remonte à 727. Auguste 
se réserva l'administration des provinces qui:n'étaient pas ‘encore parifiées :et 
~ avaient besoin d’être surveillées par les légions (Gaule; Syrie, Espagne cilérieure); 

ses successeurs y ajouièrent les provinces conquises depuis 727. Les provinces 
sén atorieles sont .administrées par un proconsul de rang consulaire (Asie, Afrique) 
ou prétorien, qui n'a plus de pouvoir militaire; Îles provinces impériales par un 
‘Beutenant de l'empereur (legatus) de rang consulaire ou prétorien, suivant qu'il a 
sous ses ordres plusieurs légions ou une seule. Certafnes régions oùil parut impos- 
sible d'introduire le régime ordinaire des provinces en raison de la nature du pays 
(contrées alpestres) ou des mœurs des habitants (Judée, Thrace, Maurétanie) turent 
confiées à des gouverneurs impériaux, de l’ordre équestre: ils portent le titre do 
procurator et præses où simplement præses.. — Les provinces. impériales diffèrent 
` encore des provinces sénatoriales au point de vue de l'impôt appelé tributum dans 

es unes, stipendium dans les autres. Le tributum est une redevance imposée par 
es agents financiers de l'empereur, d'après la fortune du contrihuable, et payée 
direct ment par lui. On distingue le tributum soli qui grève les propriétaires et le 
iribulum capiiis, impôl de capilation, exigé seulement des non-citoyens. Le stipen- 
dium est une somme fixe due en bloc par une cité qui en répartit le montant entre 
les habitants. Gette différence quant au mode de perception de l'impôt s’est effacée 
peu à peu. Pomponius (D., L, 46, 27) identifie stipendium et tributum Cf. p. 250, 5. 
Le recensement est fait dans chaque province par un censitor, secondé part des 
censiteurs de districts comprenant plusieurs Cités comme Amiens, Thérouaune, 
Arras (inscr. d'Ostie : Rev. archéol., 1913, Il, n° 213), Sens, Troyes, Meaux, Paris 
(inscr. d'Auxerre), ou par des censileurs spéciaux pour les cités importantes 
comme Lyon, Reims, Autun .(CIL., H, 4124; XII, 4855; inser.. d'Auxerre}. Au chel 
lieu de la province, il y a un bureau central (tabularium) où l’on conserve les 
documents du cadastre êt les listes’ des habitants que le. chef de bureau {tabula- 
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comme mandataire du proconsul (4), et à un questeur qui remplit des 
fonctions analogues à celle des édiles. curules (2); dans les provinces 
impériales, elle est directement déléguée par l’empereur soit à des 
legati juridici (3) qui l’exercent dans la province tout entière ou dans 
un district (4), soit au gouverneur lui-même qui l’exerce en qualité de 
propréteur avec l'assistance de comites ou d’assesseurs (5). Lie magis- 
trat suprême est l’empereur qui peut toujours évoquer une affaire à 
son tribunal : il fait rarement usage de ce droit en première instance ; 
il se réserve les causes d’appel (6). : | | 

2. Du LIEU ET DU TEMPS CONSACRÉS A LA JURISDICTIO. — Les actes de 
la juridiction contentieuse doivent être accomplis par le magistrat sié- 
geant sur son tribunal (pro tribunali) (T); mais il peut, hors de son 
siège {de plano), donner acte d’une requête ou exercer la juridiction gra- 
cleuse (8). F | | 

Dans les provinces, le lieu de la juridiction n’est pas nécessairement 
situé dans la ville où réside le gouverneur. Le magistrat chargé de la 
juridiction se transporte, à certaines époques, dans les villes princi- 
pales pour y tenir des assises. Chaque province se trouve ainsi par- 
tagée en une ou plusieurs circonscriptions judiciaires appelées con- 
ventus (9). | | Sue y 

Les jours consacrés à la juridiction, aux premiers siècles de la Répu- 
blique, étaient en nombre insuffisant. Dès le v° siècle, la loi Hortensia 
décida, dans l'intérêt des habitants de la banlieue de Rome, que les 
jours de marché ne seraient plus fériés. L’accroissement de la popu- 
lation rendit nécessairé une réforme des anciens usages. Au temps de 
Cicéron, certains préteurs exerçaient la juridiction même les jours 


rius) tient à jour d'après les déclarations de naissance et-de décès (p. 107, 7; 703, 5. 
Cf: Ed. Cug, ve Professio, Dict. Antig. IV, 675). Un esclave’ impérial (dispensator- 
ad census) est chargé de centraliser les recetles et d'effectuer les payements. Cf. 
H. DE ViLierosse, Les agents du recensement dans les trois Gaules, 1944. 

(4) Urr., D., I, 49, 4, 6; 6, 4; Par., eod., 5. Un Sc. de Marc-Aurèle donne aux 
légats le droit de nommer des tuteurs (Uze., D., XXV, 1,5, 4,4; Lrc. Ror., D., 1, 
46, 45). La jurisdictio mandata confère l'imperium mistum (Macër.,.D., I, 24, 4, 1) 
et une modica coercitio (PAUL, eod., 5, 4; VEN., D., 1,46, 41). Le pouvoir des légats 
est essenticllement personnel (JuL, D., II, 1, 5). | | | 

2) Gatos, ?, 6. | ~ 

és Un Sc. de 176-177 (CIL., 11, 6278) les appelle ii qui jus dicunt. En Egypte, 
la juridiction appartient au Préfet : il est assisté d’une sorte de légat, le juridicus 
Alexandreæ et Ægypti (Rev. Arch. 1903, IT, ne 214; CIL., X, 6976; XI, 6011). Au 
point de vue administratif, l'Egypte est dans une situation à part : elle est divisée: 
cn trois épistratégies ayant chacune à så tête un Romain investi de pouvoirs civils 
et militaires. Chaque épistratésie est divisée en nomes ou cantons administrés par 
un stratège qui a une juridiction inférieure. Aucune ville n'a de constitulion munici- 
pale, saul quelques cités grecques comme Plolémaïs dans la Thébaïde. En 202, 
S. Sévère rendit aux habitants d'Alexandrie le droit d'avoir un conseil élu comme 
au temps des Ptolémées. Cf. COLLINET, STEIN, Arch. Pap., I, 293; 445. WILCKEN, 
Grundz., 36-45. | | | | 

a CIL., IN], 2864; TI, 2415. 

5) Dig., I, 22; ef: Edouard Cug, Conseil des Empereurs, p. 353. 

(6) Ibid., p. 441. s | 

(7) Uur., D., XXXVII. 4,8, 8. Denys, Il, 29; Fest., h. v.; Liv. XXXI, 29. 

(8) Fat. fr., 142; cf. ULP., D., T, 46, 9, 3; Garus, Í, 20; Fat. fr., 156. 

(9) Fest., h. vo : Cum a magistratibus judicii causa populus congregatur; PLIN., 
H. n., UI, 3. L'Egypte était divisée en trois ressorts judiciaires (Delta oriental, 
Delta occidental, Thébaïde ct Heptanomis) dont les chefs-lieux étaient Pelusium, 
Alexandrie et Memphis. P. Oxy., IV, 709. Cf. WiLcren, Arch. Pap., IV, 366. É 
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néfastes (1) : à une époque de scepticisme, l’obstacle provenant de la 
religion était de peu de poids. J. César, Auguste et Claude augmen- 
tèrent le nombre des jours fastes pour assurer aux citoyens une 
prompte justice (2). Un Sc. du règne de Marc-Aurèle en fixe le nombre 
à 230: le reste de l’année, on ne peut, à peine de nullité, procéder, sans 
la volonté des parties, à aucun acte judiciaire (3), — | 

3. LIMITES DE LA JURISDICTIO. — La jurisdiclio est contenue dans une 
double limite : elle ne peut s'exercer que sur un territoire déterminé 
et relativement à certaines personnes. À cette double condition le ma- 


. gistrat est compétent. 


a) La compétence territoriale est restreinte, pour les magistrats 


municipaux, au territoire de la cité; pour les gouverneurs de pro- 


vinces, à celui de la province (4); pour le-Préteur à l'Italie (5) ou, 
depuis Marc-Aurèle, à l’urbica diocæsis. Hors de ce territoire, le 


magistrat n’a aucune autorité (6). Seule la compétence du prince 


s'étend à tout l’Empire. Le 

b) La compétence quant aux personnes est en général déterminée 
par le domicile du défendeur, même en matière réelle : actor sequitur 
forum rei (T). Mais un magistrat de Rome ou d’un municipe peut con- 
naître des procès intéressant un citoyen originaire de Rome ou du 
municipe, sans y être domicilié : c’est le forum originis par opposition 
au forum domicilii (8). Les règles sur la compétence quant aux per- 
sonnes ne sont pas d’ordre public : la loi Julia privatorum permet d'y 
déroger. La prorogation de juridiction est également admise lorsque 


‘le magistrat est incompétent en raison de la valeur du litige (9). La 


convention relative à la prorogation de juridiction peut être tacite : 
en matière contractuelle, on présume que les parties ont entendu se 


soumettre à la juridiction du lieu où Pobligation est formée ou du 


lieu fixé pour l’exécution : Cest le forum contractus (40). 

$ 2. Les juges. — Le munus judicandi, d’abord réservé aux sénateurs 
parce que leur position sociale avait paru unè garantie d’impartialité, 
fut, à la suite de l’ansolution scandaleuse de certains concussionnaires, 


- transféré, en 632, aux chevaliers. Sylla le restitua aux sénateurs 


en 673 (11), mais en 684 la loi Aurelia établit un système transaction- 
nel (12) ; elle décida là création de trois décuries ou sections de juges 


8 Macros., Sat., I, 45; Q. Muc., ap. Varr., L. L, VI, 30. 
2) TREB., ap. Macroz., I, 44, 10; Suet., Aug., 32; Claud., 23. 

(3) -CAPITOL., M. Aur., 40; Ure., D., 11,12, 6. 

(4) Src. Fuaco., I, 435; Urr., D., E, 46,4. 

(5) Les décrets du Préleur sontexécutoires même en province (Cic., p. Quint., 6). 

(6) Pour., D, L, 46, 239, 8; PauL, D., I, 48, 8; II, À, 20. Saa 
ER os Vat: fr., 326. Le forum rei sitæ apparait au Bas-Empire. C., HI, 19,3; 

ov. t9, À. | j 

(8) Gaus, D., L, 1, 29. Il ne faut pas en conclure qu'on puisse toujours les citer 
devant l’un ou l’autre de ces magistrats : pour les citer devant le Préteur, il faut 
qu'il soient de passage à Rome, et encore peuvent-ils, sauf en matière délictuelle, 
décliner sa compétence en invoquant le droit d’être jugés chez eux (jus domum 
revocandi). PAUL, D., V, 41, 24. 1; Cers., ap. ULP., eod., 2, 8. as 
. (9) ULP., eod., 2, 4. PauL, D., L, 4, 28. Est nulle la convention entachée d'er- 
reur ou de violence (Jur., eod., 2 pr.;. ULP., eod., 49, 2). 

(10) Jur., D., XLIV, 7, 24; Garus, D., XLI, 5, 3. Cf. Savieny, VILL, 205. 

(41) Gic., Verr., I. 43, R8. ? 

(12) Cf. sur cette loi, notre article Lex (Dict. Antiq., II, 4434). 
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formées : la première, de sénateurs; la seconde, de chevaliers ; la 
troisième, de tribuni ærarii. Ces derniers furent exclus par 
J. César, en 708; la troisième décurie fut, comme la seconde, com- 
posée de chevaliers. É = 

La liste des Juges comprenait; à la fin de la République, environ 
900 membres, 300 dans chaque section.. Auguste porta à 4000 le nom- 
bre des juges de chaque décurie, puis, pour les affaires civiles de peu 
d'importance, il ajouta une quatrième décurie, recrutée parmi les 
citoyens ayant la moitié du cens équestre (200 000 sesterces) (4); Cali- 
gula en créa une cinquième recrutée de la même manière (2). Cette 
augmentation rapide du nombre des juges fut la conséquence de 
l'extension de leurs attributions : jusqu’au vue siècle, ils ne connais- 
saient que des affaires civiles et seulement lorsque les parties n'étaient 
pas d’accord pour désigner un citoyen chargé de trancher leur diffé- 
rend. Depuis la loi Calpurnia, de 605, et l'institution des quæstiones per- 
peiuæ, ils ont aussi à juger des affaires criminelles. — La liste des jurés, 
dressée sous la République par le préteur urbain, le fut sous l’Empire 
par le prince. L’âge minimum, qui était de 35 ans, fut abaissé à 30, 
puis à 20 ans, mais on ne pouvait être forcé de juger avant 25 ans. Il 
fallait de plus être Italien; les provinciaux n’ont été admis que diffi- 
cilement. Les fonctions de juge étaient viagères, mais il y avait des 
_ causes de dispense (3). p | | 

À côté des judices selecti, il existe, au dernier siècle de la République, 
deux collèges de juges : les décemvirs stlitibus judicandis et les cen- 
tumvirs. Le premier, qui est composé de plébéiens et de patri- 
ciens (4), est compétent pour juger les procès relatifs à la liberté (5). 
Au débvt de FEmpire, on lui a retiré cette attribution, et on lui en a 


(4) En abaissant le chiffre du cens requis pour figurer sur les listes des juges, 
Auguste assurait au peuple une justice plus impartiale.en ne le laissant pas à la 
merci des ordres les plus élevés. Celte innovation paraît avoir été étendue à 
certaines colonies romaines : d’après CIL., XII, 4333, les plébéiens de la colonie 
de Narbonne chargèreni trois equites a plebe el trois libertini d'offrir chaque année, 
le 31 mai, un sacrifice en l'honneur d'Auguste, parce qu’en ce jour de lan 44, 
judicia plebis decurionibus conjungit. Ces expressions semblent bien SE une 
participation des plébéiens au munus. judicandi. Auguste imposa aux décurions 
les instances organisées par-devant des juges plébéien<. Cette manière de voir, que 
nous avons défendue (Mélanges d'archéologie et d'histoire de l'Ecole française- de 
Rome, 1, 298), a été combatiue par Mommsen (ad CIL., cit.) : le mot judicium 
. aurait ici le sens d'approbation. Mais Jes textes qu'il invoque sont de ja fin du rve 
ou du vè siècle. Quelle autorité peut avoir Sidoine Apollinaire pour donner le 
sens d'un mot au siècle d'Auguste! Le mot judicium dans le sens d'instance se 
trouve dans Cicéron (p. Planc., 8 : plebem a judicio dimissam: p. Cluent., 28 : 
cjus ordinis judicia) et dans Salluste (Ep. ad Cæs., l, 7, 42 : judicia primæ classis 
mittenda putem). Quant à la construction de la phrase, cf. Gaius. IV, 472 : aclionis 
periculum alicui conjungere, bien que certains éditeurs -corrigent sans motif le 
manuscrit et lisent injungere. | a 

(2) Suer., Cæs., 41; Aug., 32; Calig., 16. Cf. un adlectus in V decurias a divo 
Hadriano (Mél. Rome, 1914, p. 357); un autre sous Ant. P. : GSELL, Inser. Alg., 320. 

3) CALLISTR., D., LV, 8, 44; Puin., H. n., XXXIII, 1, 30; Vat. fr., 197-198. 

4) CIL., 1, 499; VI, 4553. Ce collège existait en 645 : CIL., I, 38. OREA 
à Cic., p. domo, 29, 78; p. Gæc., 33, 97; Liv., III, 55. Le procès de Virginie 
montre que les décemvirs legibus scribundis s’occupaient aussi de ces procès. De 
leur temps, comme sous les rois, le jus et le judicium étaient confondus. Sur les 
rapports entre ces judices decemviri ct les decemvirs legibus seribundis, cl. lektore - 
Pars, Ricerche, 1, 85; et sur le procès de Virginie, APPLETON, RH., 1924, p. 592. 
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conféré une autre : les décemvirs. président les sections du tribunal des 
centumyvirs. = 

Le second collège joue un rôle important à la fin de la République 
et sous le Haut Empire (1). Ses membres étaient élus à raison de trois 
par tribu;.il y en avait 105 pour 35 tribus, mais on avait trouvé plus 
commode de les appeler centumvirs, comme s'ils n'étaient que 100 (2). 
- L'institution des centumvirs ne paraît donc pas antérieure à Pan 518, 
date de la création de la 35° tribu. Dans la suite, le nombre des mem- 
bres du collège a été augmenté : sous Trajan, il dépassait 480 (3). Le 
tribunal, dirigé par un préteur appelé ad hastas (4), était divisé en sec- 
tions fhastæ) présidées d’abord par d'anciens questeurs, puis sous 
l'Empire par les décemvirs sélitibus judicandis (5). 

Les centumvirs étaient compétents en matière réelle, et leur compé- 
tence paraît avoir été générale (6). Mais les parties pouvaient s’en- 

tendre pour demander une formule pétitoire dont l’examen était confié 

à un seul juge. A défaut d’accord, l'affaire était soumise aux centum- 
virs. C’est ce qui avait lieu ordinairement pour la plainte d’inofficiosité, 
car la compétence des centumvirs est ici considérée comme normale, 
et leurs jugements font jurisprudence. Le renvoi aux Centumvirs était 
vraisemhlablement refusé par le magistrat lorsque la valeur du litige 
était inférieure à 400 000 sesterces (p. 857, 1). Di 

En confiant aux centumvirs le soin de statuer sur les vindicationes, 

aux. décemvirs le soin de trancher les questions d'état, on voulut 
_ donner aux plaideurs des garanties qu’on n’aurait pu trouver dans 
un juge unique, et qui étaient nécessaires pour protéger des intérêts 
aussi graves. Les centumvirs ont conservé leur compétence en matière 
de succession jusqu’au me siècle (7). | 


UIL. Bas-Empire. | 


d. La surtmicnion. — Sous la République et le Haut-Empire, les 
magistrats: proprement dits étaient élus par le peuple. A côté d'eux, 
certains fonctionnaires impériaux ont reçu, dès lex siècle de notre ère, 
des pouvoirs de juridiction : le préfet de la ville, le préfet de l’annone, 
les procurateurs financiers. Au Bas-Empire, il n’y a plus de magis- 
trats chargés spécialement de rendre la justice. Le trait caractéristique 
de l'organisation judiciaire, c’est la réunion des fonctions judiciaires 
et administratives; puis l’établissement d’une hiérarchie entre les fonc- 
tionnaires chargés de l'administration des provinces. | | 


(1) Cic., Brut. 39; de orat. 39; p. Cæc., 24. Il existait aw début du vire siècle : 
Cic.. De or., I, 56, 238 cite un procès plaidé devant les centumwirs par €. Hostilius 
Mancinus qui fut consul en 647. Cf. O. Mantin, le Tribunal des centumwirs, 4904, ` 

(2) Fest., ve Centumuiralia judicia. o | 

(3) PLIN., Ep., VI, 33. Cf. Cnénon, le Tribunal des centumoirs, 4884. 

P n VI, 1635; XIV, 3602. Archives des: Missions, 1908, p. 283, no 5. Inser. 
ra 0r : : 

(5) STET., Aug., 36. Pomr., D., I, 2, 2, 29. 

(6) Procès concernant l’usucapion,. la tutelle, la gentilité, l'agnation, l’alluvion, 
le nexum, la mancipation, les servitudes, les testaments! Cic., de or., 1, 38. 
Quinras., IV, 2, 5; V, 40, 445. | | où 

(7) Par., D., XXXI, 765 Pau, D., 2, 17 pr.; Urr., cod., 8, 44. 


L'ORGANISATION JUDICIAIRE 8415 


Le préteur pérégrin disparaît au mr siècle (1). Le Préteur urbain 
n’a plus d’autre missionque d'offrir, à ses frais, des jeux au peuple (2); 
ses attributions Judiciaires ont été transférées au préfet de la ville qui 
est le juge ordinaire à Rome et à Constantinople. Partout. ailleurs le 
soin de rendre la justice appartient à des fonctionnaires de l’ordre-admi- 
nistraiif, aux gouverneurs des provinces. La réunion entre les mains 
d’un seul d’attributions si différentes est d’autant plus remarquable 
que le principe de la réorganisation de l’Empire, sous Dioclétien et 
Constantin, fut la séparation des diverses branches de l'administration. 
La justice fait seule exception, comme si les empereurs avaient voulu 
montrer qu’elle était rendue par leurs subordonnés. 

Au-dessous des gouverneurs de- provinces sont. les magistrats muni- 
cipaux et les defensores civitatis. Les premiers ont conservé quelques. 
attributions judiciaires : ce sont eux vraisemblablement qui jugent les 
affaires de trop. minime importance pour être portées devant le tri-. 
bunal du gouverneur (3). Ils sont autorisés à présider aux affranchis- 
sements, à recevoir les demandes de bonorum. possessio, les déclarations 
destinées à être enregistrées dans les actes publics (4). — Les defensores 
civitatis ont également une juridiction limitée aux minores causæ, d’une 
valeur de 50, puis de 800 sous d’or (5). | 


Il existe enfin. quelques juridictions spéciales chargées de connaître 
. des procès intéressant les militaires (6), les finances publiques (7) ou 
. Ja religion: Au 1iv° siècle, la compétence des tribunaux ecclésiastiques : 
pouvait même être prorogée sur da demande des plaideurs et appli- 
quée aux affaires civiles. Depuis longtemps, il était d'usage, parmi les 
chrétiens, de soumettre leurs différends à leur évêque plutôt qu'aux 
magistrats. Constantin confirma cet usage et, pour montrer sa con- 
fiance dans la juridiction des évêques, il permit aux plaideurs de 
demander, au cours d’une instance, leur renvoi devant l’évêque â 
qui. appartiendra désormais la décision du litige (8). Cette règle exor- 


(4) I est mentionné dans deux inscriptions relatives, l’une à l’un des consuls de - 
212 (CIL., XIV, 2509), l'autre à un légat de Mésie de lan 224 qui fut préteur -péré-- 
grin sous Caracalla où Héliogabale (CIL., HI, 6154, 7591): Cf. Syria, 4926, VIL, 68. 
| (2) C. Th., VL, &, 7. Cf. Bozru., De consol., IE,.4&. 0 

a Hoxor., C. Th., I, 2, 8 pr., 2. (italie). | | | 
(4) CONSTANTIN, C., VH, 4, 4; VI, 4, 9: VALENT. J; C. Th., YV, 18,20: Magisiralus 
aut quicumque àn docis erit qui conficiendorum actorum habeat potestatem. Cf pour le 
defensor, Tueob. Il, C. Th., VHI, 42, 8. l | 
($) C., T, 85, 4; Nov. 45,.¢. 3, 4. Ce defensor eut d'abord pour mission de proté- 
ger la plèbe des villes et des campagnes contre les injustices des- Puissants. 
(p. 8, 4). On étendit ensuite.ses attributions. En 385, il y avait des defensores 
civitalis ou locorum dans- toutes les provinces : C., I, 55, 4. T 

(6) La compétence des maîtres de là milice, ducs, comtes, dans les causes civiles 
où le dfendeur tout au moins est militaire, a été admise, en 413. par Théodose H 
{C., HI. 43, 6). Cf. Anast., C., XIJ, 36, 48 pr.; Just., Pro petit. Vigil., 25. 

l CONSTANTIN, C., I, 26, 5. i l 

8) C. Th., I, 27, 4. La première loi du recueil de Sirmond, adressée au: préfet 
d'Orient Ablabius, attribue à Constantin deux autres innovalions réalisées en 333: 
io la sentence de l’évêque a.l’autorité de la chose jugée; les. magistrats doivent 
en assurer l'exécution: 2° tant que le jugement n'est pas rendu par le magistrat, 
le renvoi à l’évêque est de droit s’il est demandé par lun. des plaideurs et malgré 
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bitante fut abrogée en Orient en 398 (1), puis en | Occident en 452 (2) : 
l'évêque ne peut, dans les affaires civiles, jouer d'autre rôle que Se Le 
d’un arbitre (3). | 

Les gouverneurs de provinces sont moins puissants qu autrefois. 
D'une part, leur autorité s’étend sur un territoire moins vaste : les 
provinces ont été morcelées. PÉ gypte, par exemple, au lieu d’être 
administrée par un préfet, est divisée en cinq et, depuis Arcadius, en 
six provinces. D'autre part, les gouverneurs sont, sauf quelques 
exceptions, placés sous l'autorité des vicaires des diocèses qui dépen- 
` dent eux-mêmes des préfets du prétoire régionaux. Le groupement des 
‘provinces en diocèses eut pour but de rendre plus efficace la surveil- 
lancé des préfets. Ceux-ci sont à leur tour chargés de la haute adminis- 
tration d’une région de l’Empire : Orient (Thrace, Asie, Égypte), Illyrie 
(Dacie, Macédoine, Grèce), Italie et Afrique, Gaules (avec la Bretagne, 
l'Espagne et la Maurétanie Tingitane)- Ainsi s’est établie cette hiérar- 
chie de fonctionnaires quia servi de base aux juridictions d’appel. 

Justinien a modifié partiellement l’organisation provinciale : il a, 
dans plusieurs régions de l’Orient, créé un certain nombre de grands 
gouvernements (4): il a aussi supprimé les vicaires des diocèses (5) 
et réuni les pouvoirs civils et militaires aux mains d’un seul (6). Mais 
ces réformes n’ont pas été appliquées à l'Occident après sa réunion à 
PEmpire d'Orient (7). | 

2. Comrerence. — Les règles sur la T n’ont pas été modifiées 
en principe, mais on a multiplié les tribunaux d’exception en faveur 
de certaines classes de personnes (8). Une règle nouvelle a été introduite 
pour les actions réelles (p. 812, 7) : le magistrat compétent est celui du 
lieu où la chose est située {forum rei sitæ). Cette innovation s’explique 
par le changement de procédure : au Bas-Empire, Îès condamnations 
en matière réelle portant sur la chose, on a attribué compétence au 
magistrat le mieux place pour veiller à l’exécution du jugement. 


_J'opposition de son adversaire, L’authenticité de cette loi a été Contestée par Gode 
froy, défendue par Hænel et Bethmann-Holweg; elle est douteuse pour Krüger 
(Gesch., 334). Les décisions qu'elle contient sont excessives; mais ce qui en rend 
vraisemblable l'existence, ce sont les lois postérieures qui les ‘ont d'abord en partie 
confirmées, puis abrogées. | 

(1) Arcadius, C., I, 4; 7. Son collègue d'Occident, Honorius, confirme, au con- 
traire, en 408, la force exécutoire des jugements des "évêques (ibid. 8). 

(2) Nov. Valent., 34 pr. L'évêque ne peut connaître que des affaires relatives à la 
religion quoniam constat episcopos et presbyieros forum legibus non habere: en toute 
autre matière, il ne peut statuer qu’en vertu d'un compromis. Si ambo... nolini, vel 
alteruter, agant publicis legibus ei jure communi. Cf. Ed. Cug, Atli del congresso di 
scienze sloriche, 1904, IX, 245, et sur ies destinataires de ces lois, Cuo, sur Borghesi, 
X, 201, 4; 285; 584; 620. 

(8) En certains cas, la loi reconnaît à l'évêque un droit de surveillance sur les 
magistrats : déni de pee (Nov. 86), mauvais traitements envers les prisonniers 
(Honor. C. Th., IX, 3, 7 : Italie). 

(4) Nov. 44 pr. ; 28, e. 4; 20 pr.; 29, c.d; pour l'Égypte, 13e Édit, e. 49; 22. 

(5) Nov. 8, c. 2,3et5: Nov. 20, €. 6. 

(6) Nov. 26 pr., ©. À. En Egypte, en Libye, en Thébaïde, le duc, chef militaire, 
reste distinct du gouverneur civil, mais il en est le supérieur hiérarchique + 
13° Édit, c. 18 et 20. 

(7} Pragmatique pro petitione Vigilit de 554, c. 23. L'Afrique forme, depuis 534, 
une préfecture distincte. Cf. Ed. Cug, sur Borghesi, OEuvres, X, 653, 

(8) Sénateurs, clercs, moines, soldats, etc. 
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3. aa. — Les règles sur la compétence sont parfois modifiées 


par l'effet d’une demande d’évocation : Pun des plaideurs sollicite de 


l'empereur le renvoi de l'affaire, soit devant un autre juge, soit devant 


| 


j 


le consistoire impérial. La demande est motivée tantôt par la difficulté 
de l'affaire, tantôt et plus souvent par la crainte de ne pouvoir obtenir 
justice, en raison de la puissance de l’adversaire ou de la partialité du 
juge: L’évocation n’est possible qu'avec l'autorisation de lempe- 
reur (4). C’est une mesure grave non seulement parce qu'elle trouble 
le cours normal de la justice, mais aussi parce qu’elle impose à Pad- 
' versaire des frais énormes et l’oblige à quitter pour longtemps sa 
maison et sa famille et-à plaider dans un lieu où il n’a ni ses titres ni 
ses témoins. Constantin refusa d’autoriser l'évocation contre les pu- 
pilles, les veuves, les malades, les faibles. Marcien prit une mesure 
plus radicale; l'évocation était si fréquente au milieu du ve: siècle, 
que la capitale était pleine de plaideurs venus des extrémités de l'Em- 
pire aussi bien que des provinces voisines. L'empereur espère mettre 
fin à cet abus en recommandant aux juges d’être plus sévères et plus . 
intègres, et en décidant que l’évocation ne sera plus accordée, sauf le 
cas où l’on aurait pour adversaire-un. Puissant (2). | 

4. LIEU ET TEMPS CONSACRÉS A LA JURIDICTION. — Le E E des 


_ provinces eut pour effet de rapprocher les gouverneurs de leurs admi- 


nistrés. Ils exercent la juridiction au chef-lieu de la province; ils ne 
tieïnent plus de conventus, mais ils peuvent occasionnellement juger 
quelques procès au cours de leurs tournées d' inspection (ériônuiar) (3). 
Les audiences des magistrats ne sont pas publiques : en principe, 
elles se tiennent à huis clos. C’est une grave innovätion ; elle a d'abord 
été appliquée aux affaires les moins importantes ; puis, au ve siècle, le 
secret est devenu la règle générale : le public, exclu par des barrières 
ou des voiles, n’est admis qu’à titre exceptionnel (4). Assistent à Pau- 
dience les auxiliaires des magistrats et les parties, ainsi que les per- 
sonnes qui ont leurs entrées au secretarium (5). | De 
Le temps consacré à la juridiction fut réduit, dès le règne de Cons- 
tantin, par la défense adressée aux magistrats de siéger le diman- 
che :6); ce fut une première brèche o. le régime établi sous Marc- 


: Aurèle. Lorsque le culte païen fut définitivement aboli par Théodose I“, 


L 


il fallut établir à nouveau ła liste des jours fériés : ceux qui rappe- - 
laient les souvenirs du paganisme furent supprimés; on les remplaça : 


, par les jours des principales fêtes de la religion chrétienne (7). Ces 
. jours-là, tout acte judiciaire ou eerun gn fut interdit à peine de 


nullité (8). 


(4) Sanction : peine contre le plaideur et son avocat (Arcan., C. Th., IT, 4, 9). 

(2) C. Th., 1, 22, 2; Nov. Marc., I, 4. Cf. Monnier, Etudes, Il, 64. 

(3) P. Leipz zig,- 37, I. 26; J. MASPERO, P. Caire, 67009 r°, I. 20. 

(4) CONSTANTIN., C. Thk., 1, 42,4; HONOR., C. Th., IT, 1, > 3; II, 4. 7; SL 7, 20;. 
_ XIM, 9, 6 (Afrique); Lyp., De maÿ., HI, 37; "Sin. ADPOLL., | 2. 

(5) SÀLW, De gub. Dei, lI, 82. Voir cep. Honor., C. Th., I, 20, å. 

(6) C., II, 42,3: C. Th., IT, 8, 4. - 

.(7) C. Th., eod., 19. Godefroy évalue à 240 le nombre des jours non fériés. 

(8) Leo, C., IF, 719, 44 (Orient). CE. Tagon, jI, G., 1, 5, 5. On peut en tout temps 
afranchir ou émanciper. 
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CHAPITRE II | 


Les actions et les autres voies de droit. 


I. Les actions. 


$, 4x, Divisions des actions. — Les actions sont : d’après le droit 
qui leur sert de fondement, personnelles ou réelles ; d'après leur 
objet, .rei persecutoritæ ou pénales; d’après les personnes qur peuvent 
les exercer, privées ou populaires; d’après leur durée, perpétuelles ou `- 
temporaires, transmissibles ou intransmissibles. nn 

À côté de ces divisions qui présentent un caractère rationnel, il en 
est d’autrés qui portent la trace du développement progressif de la 
législation : [es actions sont civiles ou prétoriennes, suivant. qu’elles 
sont données en vertu dé la loi ou de l’imperium du Préteur; utiles ou 
_ directes, suivant qu’elles sont où non accordées en dehors des cas pour 
lesquels elles ont été créées ; in factum ouin jus, suivant que le juge a 
- mission de vérifier un fait matériel où juridique. Enfin les droits consa- 
crés par les empereurs donnent lieu en général à l’époque classique 
à une procédure particulière appelée persecutio extra ordinem (p. 887). 

1; ACTIONS PERSONNELLES, ACTIONS RÉELLES, — La distinction des 
actions personnelles et des actions réelles correspond, en principe, à la. 
distinction des droits de créance et des droïts réels. L’action person- 
nelle est la sanction d’une obligation : elle s'exerce contre une per- 
sonne déterminée, celle qui est tenue à donner, à faire ou ne pas faire 
quelque chose (4). Que l’obligation dérive d’un contrat, d’un délit ou. 
de toute autre cause, il m'importe. L'action réelle est avant tout la 
sanction des droits que nous avons sur les choses : de là son nom actio 
in rem. L’action réelle par excellence est la revendication (2). Sont 
‘également réelles les actions qui sanctionnent les droits de servitude 
ou d'hypothèque, etc. Dans un sens large, on range parmi les actions 
réelles toute action qui ne sanctionne pas une obligation (3) et qui, pe? 
suite, ne s'exerce pas contre une personne déterminée à l'avance (pét 
tion d’hérédité, actions relatives à l’état des personnes) (4). 

Cette notion des actions personnelles ou réelles n’a pas été rigot. 
reusement .maintenue. Il y a quelques actions personnelles in rem 
scripiæ, en ce sens qu'elles ne se donnent pas exclusivement contre une 
personne déterminée : telle est l’action quod metus causa, qui peut être 
+ (å) Urr., D., XLIV, 7, 95 pr. : In personam actio est qua cum eo agimus qui obli- 
galus est nobis ad faciendum aliquid vel dandum; et semper adwersus eumdem locum 
habet. Insi., IV, 6,4. w | 

(2) P. 292. Urr., eod. : In rer aclio est, per quam rem nostram, quæ ab alio possi- 
detur pelimus; et semper adversus eum est qui rem possidet. p 

(3) Inst., IV, 6, 4 : Aui cum co agit qui nullo jure ei obligatus. est, movet tamen 
alicui de aliqua ve controversiam. E x 

(4) On remarquera que le mot actio est appliqué aux actions. réelles {petitiones) 
aussi bien qu'aux actions personnelles, quoique, d'après la définition de Celsus, il 


convienne plulôt aux actions personnellés. Ulpien confirme cette double acception 
du mot actio (D., L, 46, 178, 2; cf. Pour., D., XLIY, 7, 87). 


DIVISIONS DES ACTIONS p 349 


intentée contre quiconque a tiré profit de la violence commise au pré- 
judice du demandeur (4). D’autre part, les actions réelles font à certains 
égards fonction d’actions personnelles : tel est le cas de la pétition 
d'hérédité et même de la revendication. | | | 

2. ACTIONS REI PERSECUTORIÆ, ACTIONS PÉNALES. — Sont ei persecutoriæ 
-les actions par lesquelles nous réclamons une chose ou une valeur qui 
manque à notre patrimoine; elles ont pour but d'éviter une perte au 
demandeur : telles sont les: actions réelles, presque toutes les actions 
contractuelles ou quasi-contractuelles, quelques actions données à 
l’occasion d’un délit (condictio furtiva, action rerum amotarum). Les ac- 
tions pénales ont pour but d’infliger une peine au défendeur (2). 


3. ACTIONS PRIVÉES, ACTIONS POPULAIRES. —. Les actions sont, en prin- 


cipe, la sanction des droits appartenant aux particuliers : ce sont des 
actions privées. Il y a cependant un certain nombre d’actions pénales 
destinées à réprimer. quelques. délits commis au préjudice de l’État 
(péculat, dommage causé éinjuria, nouvel œuvre) (3) ou même. de 
simples contraventions à des règlements municipaux (4), ou à PÉdit . 
du Préteur (5). L’exercice en-est confié à tout citoyen : ce sont des 
actions populaires. | | +, | 

Les actions populaires sont de deux sortes : les unes établies par la 
loi, les autres par l’Édit. Les délits sanctionnés par les premières doi- 
vent, en principe, être punis par les magistrats de la cité, en usant des 
moyens de coercition dont ils disposent (saisie d’un gage, amende 
arbitraire) (6); mais, par une singularité remarquable, on leur laisse 
la faculté de demander au Préteur, où à celui d’entre eux qui est 


© chargé de l'administration de la justice, lorganisation d’une ins- 


tance (7) tendant, suivant les cas, à la réparation du dommage ou à 
une amende fixe (8) : la justice civile est substituée à la justice admi- 
. nistrative à la requête des représentants de la cité (9). Cette singularité 
n’est pas la seule : la faculté de demander l'intervention de la justice 
civile a été étendue à de simples particuliers. La loi, se défiant du zèle 
des magistrats, permet à tout citoyen de prendre en mains la défense 
de l’intérêt public. Cette faculté ne lui confère bas plus de droit que 


(4) Autres exemples : action aguæ pluviæ arcendæ., interdit quod vi aui clam. 

(2) Gaws, IV,. 6-8. L'intérêt pratique de cette classification a été indiqué p. 556. 

(3) Loi de Malaga, c. 67. Loi de Tarente, I, 4 (N.R. H., XX, 148). Cic., Brul., 34; 
Urr., D., XXXIX, 4, 3, 4; Pau, eod.,&. 0. E . no 

(4) Lex Luci Lucerini : CIL., IX, 182. Loi de Malaga, c. 58, 62; de Salpensa, - 
c. 26. Loi agraire de J. César de 695 de termino moto (D., XLVH, 21, 3 pr.). 

(š) Exemples : action de albo corrupto (ULP., D., Il, 4, 7 pr.), de effusis et dejectis 
ıp. 591). Il y a aussi des interdits populaires de via publica,- de. flumine publico 
(Uzr., D., XLII, 8, 2, 34; 13, 4, 9), etc., et un interdit, établi par faveur pour la 
liberté de homine libero exhibendo (ULr.; D., XLIIT, 29, 3, 9). - | 

(6) Lex luci Lucerini (du vie siècle) : Seive mac[ijsteratus volet multare, [li]cetod. 

(7) Loi latine de Banlia (CIL., I, 497, 1. 8) : cam pequniam quei volet magisiratus 
exsigilo. Sei postulabit quei petet, pr[ællor recuperatores... dato jubeioque eum, set 
ita pariat, condemnari popul[o]. La loi attribue ici au Préteur une compétence spé- 
ciale, car en principe il ne connaît que des procès entre particuliers. De. 

(8) Lex luci Lucerini : [Ceivlium quis volet pro joudicatod n. L, manum tnjecho 
estod. CIL., VI, 3823. Action en revendication de aqua, p. 294, 4. MaN 

(9) Dans quelques eas, un citoyen est chargé d'intenter une action dans Pintérét | 
public. Edit d'Auguste sur l’aqueduc de Vénafre : Is cui ex decrelo decurionum... 
negotium datum erit agenti... (CIL., X, 4842); loi de Geneliva Julia, ©. 61, 


* 
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n’en aurait le magistrat : comme Jui, le citoyen agit. au nom et pour le 
compte de la cité (4). Peut-être recevait-il, à titre de prime, une part de 
l'amende infligée au délinquant ( (2), et dont Ie recouvrement était COD- 
fié au magistrat (3). 

Jl en est tout autrement des actions onre prétoriennes (4) : 


comñńe toutes les actions créées par le. Préteuř, ce sont des actions. 


privées. Celui qui exerce une de ces actions populaires agit pour son 
compte personnel et à son profit éxclusif (6). Ces actions ont été créées 


en vue de remédier à certaines imperfections de l’administration de la 
justice. Pour réprimer efficacement des contraventions qui, pour la 


plupart, ont trait à la police de la voirie ou des cours d’eaux, il aurait 


fallu donner aux magistrats les moyens de les découvrir. Mais la police | 


‘était organisée d’une façon trop insuffisante pour que la surveillance 


fût effective : on fit des bons citoyens Jes auxiliaires des magistrats. 
Leur zèle pour le bien public trouvait un stimulant et une récompense 
: dans le montant de la condamnation qu’ils obteriaient contre le délin- 
quant; mais le droit ne comptait dans leur patrimoine qu’à dater de la 
litis contestatio (6). Cétait une prime au plus diligent. | 

Le Préteur-a apporté quelques restrictions à l’exercice de ce droit : 


s’il y a concurrence entre plusieurs citoyens pour intenter Faction : 


populaire, il donne la préférence à celui qui justifie d’un intérét ou 


qui lui paraît plus apte à exercer la poursuite (7). Sont. exclus les 


_ par chicane (8). Enfin le Préteur exige qu’on agisse en personne; 
seul, celui qui a intérêt peut être admis à constituer un procurator (9). 

Quelques actions populaires sont données à titre subsidiaire : telle 
est l’action publique de la loi Plætoria, la postulatio suspecti lutoris, Pac- 
tion de sepulcro. violato. Ces actions sanctionnent des actes illicites 
commis au préjudice d’un particulier : : elles ont été créées pour faci- 
liter la répression du délit, au cas où l'intéressé ne l'exigerait ou lui- 
même (p. 526;.4). | | 

4. ACTIONS PERPÉTUELLES, ACTIONS TEMPORAIRES. — En général, les core 
sont perpétuelles comme les droits qu’elles sanctionnent : jè droit 


(å) ) PAUL, D., XXXIX, å, 8, à © Quoniam de eo opere alieno jure el. non 


mco, el tanquam alieni júri is petitor, Dés le temps des actions de la loi, il était permis „7> 


d'agir pro populo (Garus, IV, 52). 

= (2) Gaius, D., XXIX, 5, 95. 2; cf. PLAUT. , Pers., V, 66-70 {action sorae contre 
les usuriers donnant lieu à Ja MANUS injeciio et soumise au jugement des tres viri 
capilales (p. 842, 4). 

(a) Loi de Tarente, ]. 36 : magistratus quei exegerit, 

(4) Cf. Bruns, Z. Rg., II, 441; MascuxE, Sav. Z., VI, 296 : Cou, Riv. Ital., XI, 
358 ; Vorst, I, 397; 11, 403; KARLOWA, Il, 979: MOMMSEN, Strafr-, II, 499, 4. 


(5) ) PAUL, D. , IE, 8, 43,9: In popularibus aclionibus, ubi qui quasi unus ex populo 


agit, defensionem ut procuralor præstare coyendus non est. C'est une conséquence 
de la communauté existant anciennement entre tous les citoyens. 

(6) Mæc., D., XXXV, 2, 32 pr.; Uxr., D, L, 46, 42. A dater de cè moment. l'in- 
térêt punlic se confond avec l'intérêt du demandeur: le derengeni peut opposer à 
tout autre poursuivant l’exceplio vulyaris rei judicatæ. Urr., h. t., [D., XLVIÍ, 23], 3. 

R ULP., h. t, 1; PauL, 2; cf. Urre , D., XLHI, 8, 2, 2 18 

(8) Urr., h. L, ; Paur, 4: ULP., D. , XLIII, 29, 3, 40. 

(9) PAUL, 'h. L, 


| femmes et les impubères, à moins qu’ils n’aient intérêt, lés personnes 
privées du jus postulandi, ou suspectes d'agir par collusion ou 


AR 
g 


DIVISIONS DES ACTIONS 821 


classique ne connait pas de prescription extinctive. Par exception, la 


plainte d’inofficiosité et les actions relatives à l’état des personnes doi- 


. vent être exercées dans le délai de cinq ans : c’est l'intervalle entre 
deux censures. í | 3 

Les actions pénales sont en général annales (4) : la brièveté de ce 
délai est sans doute un vestige du système de la vengeance privée. Une 


année est plus que suffisante pour permettre à la victime de demander. 


la répression du délit; on ne conçoit pas qu’elle tarde à manifester son 
ressentiment. Sont encore annales les actions rescisoires et Pin integrum 
restitutio qui ont pour but de faire cesser une iniquité ; les actions pré- 
toriennes (2), sauf lorsqu'elles sont données à l’exemple du droit civil 
comme la Publicienne, l’action de vol au quadruple. -Les actions édili- 
ciennes ne sont accordées que pendant un an, six mojs ou deux mois. 

Les délais fixés par l’Edit sont des délais utiles : ils ne courent qu'à 
partir du moment où experiundi potestas fuit. Il faut : que le défen- 


deur ait pu être cité en justice ; que le demandeur ait eu la faculté 


d’agir par lui-même ou par un mandataire; qu’il: ait eu la possibilité 
de s'adresser au magistrat. Sil y a un empéchement provenant du 
défendeur, du magistrat, ou même du demandeur lorsque la cause en 
est légitime, le délai ne commente pas à courir. Il en est de même lors- 
que le demandeur a commis une erreur excusable (3). Ces divers 


empêchements retardent le point de départ du délai : ils n’en arrêtent 


pas le cours (4). S | p | | 
5. ACTIONS TRANSMISSIBLES OU INTRANSMISSIBLES. — En règle générale, 
les actions se transmettent activement et passivement aux héritiers : la 
mort du sujet actif ou passif du droit n’est pas une cause d’extinction 
des actions. Il y a cependant des actions qui sont intransmissibles acti- 
vement; d’autres le sont passivement. Sont intransmissibles activement 
l'action d’injures et les actions analogues (5) qui supposent un tort 
causé à la personne plutôt qu’au patrimoine, Pa. contre l’adstipulator, 
_ les actions populaires (6). Sont intransmissibles passivement les actions 


t 


(4) L'action auctoritatis dure, suivant les cas, un ou deux ans. Sont perpétuelles 
les actions rationibus distrahendis, arborum furtim cæsarum : ULr., D., XX VII, 3, 
4, 23; XLVII, 7, 7, 6. Les actions annales existaient au temps de Servius (Paux., 
D., XL, 12, 24, í). p | 

(2) Gaius. IV, 110. Suivant Inst., IV, 42 pr., ce délai aurait été fixé d’après la 
durée des fonctions du Préteur. Cette raison n'est pas bonne, car il y a des actions 

r“toriennes perpétuelles ; une action peut être donnée par un Préteur en vertu de 
ledit d’un de ses prédécesseurs (Crc., p. Quint., 8: Garus, IV, 46). Ce qui est cer- 
tain, c'est qu’il ne s’agit pas d'une prescriplion extinctive, mais d'un terme fixé 
par l'Edit pour l’exéreice de l'action (dies aclionis exit); on sen prévalait sous 


1 


y 


forme d'exception. On n’a pas voulu qu'à moins de cause grave, la promesse ` 


d'une action par un Préteur půt lier ses successeurs au delà d’un délai très bref. 

3) Urr., D., XLIV, 3, 4. Par., D., XXI, 4, 55; cf. Urr., D., II, 2, 8. 

3 UBBELOHDE, Ueber die Berechnung des lempus ulile der honorarischen Tempo- 
ralklagen, 4894, p. 44. S'il en était autrement, on ne s'expliquerait pas que le Pré- 
teur prometie l'in integrum restiiuito pour cause d'absence st cujus-acliontis eorum 
cui dies exisse dicetur (D., IV, 6, 4, 4). La règle ne s'applique pas au calcul du délai 
accordé pour demander la bonorum possessio (ULr., D. XXXVIII, 45, 2 pr.) : ici l’on 
déduit les jours où l'on n’a pu‘agir. 

(5) ete sepulcri itoati. E inferendo, plainte d'inofficiosité (Gaius, D., 
XI, 7, 9). Cf. D., HI, 6, 4; Urr., D., II, 4, 24. l 

(6) Pauz, D., XLVII, 23, 7 pr. RCE 
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pénales, l’action contre le sponsor ou le fidepromaissor. — L’iniransmissi- 
bilité des actions cesse à partir de la litis contestatio; de même les 
actions temporaires deviennent perpétuelles : c'est une conséquence 
de la transformation subie par le droit déduit en justice (1). 


$ 2. Concours d'actions. — Deux actions concourent, lorsqu'elles : 


tendent au même but, à la réparation du même dommage ou à la resti- 
tution de la même chose (2). Permettre de les exercer cumulative- 
ment serait une iniquité : celui qui a reçu satisfaction en exerçant 
l’une des actions ne peut intenter l’autre. Cette règle, admise par Ser- 
vius, en cas de concours de deux actions contractuelles (3), a été par 
la suite étendue au cas de concours d’uné action contractuelle et d’une 
action en revendication, ou d’une condictio, ou même d’une action 
pénale (4). | | D MEN 

Il y eut des divergences sur les conditions requises pour- exclure 
la seconde action : suffit-il d’avoir exercé la première action, ou faut-il 
de plus avoir obtenu satisfaction ? Cela dépend : si l’ayant droit n’a 
que le choix entre deux actions (5), l'exercice de l’une le rend non rece- 
vable à intenter l’autre, sous peine d’être écarté, soit 1ps0 Jure, soit par 
une exception in factum (6). Sil a réellement deux actions (7), il doit se 
contenter de l’une d'elles, pourvu qu'il ait reçu satisfaction : à cette 


condition seulement, Féquité commande de le débouter de la seconde 


action. Il sera écarté par l'office du juge si l’action est de bonne foi, 
sinon par une exception de dol insérée dans la formule (8). | 

Un dernier progrès restait à réaliser : devait-on exclure la seconde 
action lorsqu'elle était plus avantageuse que la première? Il parut 
contraire à l'équité d'empêcher le demandeur de réclamer la différence 
entre le montant des deux actions. Cette solution était d’ailleurs com- 
mandée par la règle du concours sainement interprétée : les deux 


actions ne concourent point dans la mesure où l’une tend à une presta- 


tion supérieure. Le Préteur permettra d’intenter la seconde action, 


(1) Gars, D., L, 47, 139 pr. : Omnes actiones quæ morte vel tempore pereunt, semel 
. incluse judicio salvæ permanent. Cf. ULP., D., XII, 9, 9,3. Riccosono, Sav. Z., XLVII, 75. 
-{2) Urr., D., L, 17, 43, 1. Paul a composé un livre de concurrentibus actionibus. 
Cf. MERKEL, Ueber den Konkurs der Aktionen, 1871. 

(3) Ap. Arr., D., XIX, 2, 35, 4. Proculus (ap. Pav, D., XVI, 2, 88, 4) applique cette 
règle en cas de concours des actions pro socio et communi dividundo; mais Ulpien 
(cod. 43) fait observer que l’action pro socio a un objet plus étendu, puisqu'elle 

s'applique aux créances, et qu’elle ne comporte pas d’adjudication : on pourra donc. 
_ après avoir exercé l'a. communi dividundo, recourir à l’a. pra socio, en déduisant ce 
qu'on a obtenu par la première. Cf. Ad. Bercer, T'eilungsklagen, 145. | 

(4) Concours de l’action empti et de l’action née. d’une stipulation de peine 
(p. 600, 2). Urr., D., XXVII, 8, 4, 21 {actions tutelæ et rationibus disirahendis) ; 
Urr., D., IX, 2, 27, 44 (actions locati et legis Aquiliæ). Cf. p. 572, 5: 607. La 
régle n'a pas été appliquée au concours de l'action furti et de la condictio furiiva 
qui ont chacune un objet distinct (p. 567). | 

(5) Urr., D., XIV, 4,9, 4 : Eligere quis debet qua actione experialur…, cum scit 
sibi regressum ad aliam non futurum. ` | 

(6) Pour., D., IV, 2, 44, 18 : Eum qui metum fecii, et de dolo teneri certum est... 
cl consumi alteram aclionem per alieram exceptione in factum opposita. 

(i) Gaios, D., XLVII, 7, 9 (a. locati et arborum furtim cæsarum): una aclione 


contentus esse debel actor; PauL, D., IX, 2, 48; XVII, 2, 50 (a. pigneralicia ou pro. 


socio et P | | 
(5) PauL, D., XLIV, 7, 34 pr. : Quoniam desinit bonum et œquum esse condemnari 
eum qui œslimationem præstitit; ULr., D., IV, 9, 3, 5. 


` 


t 
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mais en restreignant la condemnatio à ce que cette action présente de 
-pius avantageux (1). | E | 

La règle du concours des actions ne fut pas tout d’abord appli- 
quée aux actions pénales : lorsqu'un même fait donne naissance à 
deux ‘délits distincts, da victime peut exiger cumulativement la peine 
fixée par chacune des dois qui ont été violées (2). Mais une opinion 
plus indulgente, indiquée ans quelques textes classiques, a été con- 
sacrée par Justinien : la seconde action ne peut être exercée que 
.dans la mesure où elle est plus avantageuse; sinon elle doit être 
écartée (3). | 

$ 3. Action servant à préparer une autre action. — Jl ne faut pas 
confondre avec le concours d'actions le cas où deux actions peuvent 
être successivement intentées en raison d’un même fait, parce que la 
première sert à préparer et à rendre possible la seconde : tel.est le but 
de l’action ad exhibendum. Gette action, qui, anciennement, permettait à 
celui qui n’avait que la propriété de fait, de reprendre sa chose indü- 
ment retenue par autrui (4), a pour but principal de faciliter la reven- 
dication des meubles (5). Celui qui, ayant perdu un meuble, apprend 
qu’on en a vu un semblable en la possession d’un tiers, ne s’engagera 
pas dans un procès en revendication avant de s'être assuré de liden- 
tité de l’objet : il demandera à le voir. Si le possesseur refuse de 
exhiber (6), l’action ad exhibendum sert à vaincre sa résistance. Cette 
action s'applique également dans tous les eas où lexercice d'une 
action réelle ou personnelle ou même d’un interdit-est subordonné à fa 
désignation exacte de l’objet réclamé (7). | E 

L'action ad exhibendum se donne contre toute personne qui possède 
Ja chose ou a cessé par dol de là posséder; on l’a étendue à toute per- 
sonne qui est en mesure dèexhiber da chose, alors même qu'elle men 


(4) Tel est l'avis de Trebatius (D., XLVII, 7, 4). D'après Pomponius, en cas de 
concours de la condictio furtiva et de la revendication, le demandeur, qui a obienn 
“a Täis æstimatio «en‘exerçant la -condiclio, :peut‘intenter Ta revendication à a condi- 
tion de rendre ce qu'il 'a reçu : ‘il y ‘trouve dl'avantage-d'obtenir ou la restitution ‘de 
la chose ou une condamnation fixée d'après son serment in litem (D., KLVIL, 2, 4, 
4). Pau, D., XLIV, 7, 84,2; Urp., D., KT], 6, 7,1. Proc., D., IX, 2,'27, 41, mal- 
met pasce ‘tempérament. | | T PSS o 

(2) Las., ap. PauL, D., XLVIT, 7,4; Urr., D., XLVI, 10, 45, 46 (a. injuriarum -Oii 
a. arborum furtim cæsarum et a. leg. Aquiliæ); PAP., D., XLVIH, 5,6 pr. (a. inju- 
riarum, Leg. Aquiliæ, servi corrupti); Uzr., D., XLVIT, 4, 2, À (a. furti, leg. Aqui- 
lie): Paur, D., XLVII, 7, 44; HERx., D., XLIV, 7, 32. Cf. D., L, 47, 130. ; 

(3) D., XLVII, 3,4: Paul admet cette opinion en cas de concours des a. furti et 
vi bonorum rapiorum (D., XLVWII, 8, 4), injuriarum, leg. Aquiliæ (D., XLIV, 7, 34 
pr.). Mop., eod., 53 pr. Cf. sur l’interpolation ‘de certains textes, p. 556, 3. 

(+) Aoulz., ap. ULP., D., XIX, ‘4, 17, 6. Elle ‘a conservé ‘cette fonction dans ter- 
tains cas -d’accession : elle permet à celui qui a perdu la propriété de la chose 
accessoire d'en demander la séparation {p. 265, 6). De même lorsque ma chose 
a été transportée, sur lé fonds d’autrui par force majeure (D., X, 4, 5, 4-5; 9,4). 

(5) Urr., h.i., 4: In usu cottidiano est et maxime propter vindicaliones inducta, 

(6) PaL, h. t., 2 : Eghibereest facere in publico potestatem ut ei qui agat sit expe- 
riundi copia., Cf. Dewerius, Die Exhibitionspflicht, 1872. | DENN 
(7) Action hypothécaire, confessoire d’usufruit, interdit, exercice d’un droit d’op- 

. tion par un légataire, action furti, action noxale (h. t., 3, 3-7; PauL, 12, 2). Dans 
ces derniers cas, on peut demander l'exhibition de plusieurs choses pour pouvoir 
reconnaître celle qui a été volée ou celui des esclaves qui a commis le délit et dont 

on ignore le.nom (ULr., h.t., 44, 2). 
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aurait ni la possession ni la détention (4). Le demandeur doit justifier 
d’un intérêt (fondé sur de bonnes raisons) (2); il n’a pas à prouver 
l'existence du droit qu’il se propose de faire valoir par une action sub- 
séquente. Le juge connaîtra sommairement de l'affaire; c’est une 


- question d'équité qu'il a à résoudre (3): convient-il d’autoriser le 


demandeur à examiner la chose? Le défendeur ne peut en général s’y 
opposer, car la chose reste entre ses mains, et ses droits, sil en a, 
sont réservés; il les fera valoir lorsqu'il sera poursuivi par Faction 
en revendication (4). | | 
L'action ad exhibendum est personnelle, civile (5) et arbitraire (6) : le 


défendeur qui exhibe la céose est absous, maïs le demandeur a la 


faculté d’exercer l’action directe. Le refus d’exhiber entraîne une con- 


 damnation dont le montant est calculé d’après-la valeur de la chose et 


suivant l’estimation faite par le demandeur sous la foi du serment (7) : 
le payement de cette condamnation donne satisfaction au demandeur 
et le rend non recevable à exercer la revendication. 

$ 4. Les actions sous Justinien; — L'action n’est plus une solennité 


à accomplir, comme au temps des actions de la loi, ni le droit de 


s'adresser à un juge investi par le magistrat du munus judicandi : c’est 
la faculté de recourir à la justice publique pour faire respecter un droit 
méconnu et obtenir, s’il y a lieu, la réparation du préjudice causé (8). 
Mais à la différence du droit moderne, on ne peut user de cette faculté 
que dans les cas où il existe une action appropriée. C’est là un vestige : 
de la conception antique, une restriction dont on n’a pas réussi à 
s’affranchir. : po | 

On a même conservé des distinctions qui m'avaient qu’une raison 
d’être historique, comme celles des actions civiles et prétoriennes, in 
jus ou in factum, directes, utiles ou fictices, des actions de droit strict 
ou de bonne foi. Ces distinctions sont d’ailleurs plus nominales que 
réelles (9) ; elles ont en partie perdu leur signification essentielle. Jus- 


(4) Tel serait un entrepreneur de transport qui aurait momentanément déposé 
les marchandises dans un local appartenant à un tiers (CELS., h. t., 5 pr.) 

(2) NeraT., h. t., 3. 41; ALF., ap. PauL, eod., 19. L'intérêt doit exister lors de la 
litis contestatio et subsister lors du jugement : l'équité veut que le défendeur soit 
absous si le demandeur n'a plus intérêt à ceite dernière époque (Las., ap. ULP., 
h. t., 7, 7). Cest une différence avec la revendication. 

(3) ULr., eod., 3, 9 et-44; Inst., IV, 6, 34 : ex arbitrio judivis pendet. 
B À moins que les exceptions qu'il peut opposer à ila demande ne soient évi- 
dentes (Powr., ap. ULER., h. t., 3, 13). . - 

(5) Urr., h. t., 3, 2-3. L'origine civile de l’action a été contestée : mais dans un 
cas où l’on se demande s’il y a lieu à l’a. ad exhibendum, Ariston déclare nullam 
juris civilis actionem esse (D., XIX, 5, 46, 4). C'est aussi une action in rem scripla; 
elle a une condemnalio incerta (Garus, IV, 54), et même, suivant Lenel (I, 255), une 
intentio incerta. Elle est intransmissible activement et passivement (JuL., h. t., 8; 
PauL, 12, 6). Cf. WLassax, Sav. Z., XLV VUI, 564. | 

(6) Inst., IV, 6, 34; 47, 3. 

7) UL?r., D., h. t., 3, 2. | | | 

{ss La distinction de l’actio, donnée en vertu de la loi, et du judicium, donné en 
vertu, de l'Edit, a disparu. Le mot actio a remplacé celui de judicium, par 
exemple dans les expressions actiones bone fidei ou stricti juris, qui sont étran- 
gêres aux classiques. Cf. GrapexwiTz, Interpolationen, 103. | 

(9) C'est la remarque faite par les compilateurs dans un texte attribué à Paul 
(D., HI, 5, 46, 4) et dont l’interpolation est depuis longtemps reconnue (W ISSENBACH, 
Emblemata Triboniani, 1633) : Nec refert directa quis an utili actione agat vel conve- 
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tinien range parmi les actions de bonne foi l’action de dote, résultant 
de la stipulation, contrat de droit strict, et la pétition d’hérédité qui 
est une action réelle. A l'inverse, il crée une nouvelle classe d'actions, 
celle des actions mixtes (1), doublement vicieuse, d’abord parce qu’elle 
s’applique à des actions de nature très différente, aux actions à la fois 
pénales et rez persecutoriæ (2), et aux actions divisoires; puis, parce que 
-Justinien considère ces dernières comme étant à la fois réelles et per- 
sonnelles : elles tendent, dit-il, à une condamnation pécuniaire et, en 
vertu de l’adjudicatio, à un transfert de propriété. Il confond une action 
attributive d’un droit nouveau avec une action déclarative d’un droit 
réel préexistant (p. 552, 9). Ces exemples prouvent que la théorie 
des actions a été déformée, mais non simplifiée (3). | 


~ 2. IT. Les interdits. 


Les différends qui surgissent entre deux citoyens ne peuvent pas 

` toujours être tranchés par voie d’action : l’action suppose Pexistence 
d’un droit consacré par la loi ou par le Préteur. Xil s’agit de régler un 
état de- fait ou de prévenir un. dommage éventuel, on ne peut de- 
mander directement l’organisation d’une instance. Le Préteur a 
comblé cette lacune en prenant, en vertu de son imperium, les mesures 
commandées par le bien public : ilrend dans le premier cas un inter- 
dit (4); dans le second, il prescrit une stipulation prétorienne. L'in- 
terdit ou la stipulation fait naître une obligation dont on poursuit, s’il 
y a lieu, l’exécution par la voie ordinaire de l’action (3). Les interdits, 
les stipulations prétoriennes sont des expédients imaginés par Le Pré- 


nialur, quia in extraordinariis judiciis, ubi conceplio formularum non observatur, 
hæc subtilitas supervacua est, maxime cum utraque actio ejusdem potestatis est, eum- 
demque habet a er B n ' 

(4) Les classiques emploient parfois expression actio mixta, mais. non pour dé- 
signer une classe d'actions. C’est un terme sans valeur technique dont se sert 
Ulpien pour caractériser les actions dovul les (actions divisoires, interdits conserva- 
toires), in quibus uterque actor est (D.,. XLIV, 7, 34, 2), ou les interdits à la fois 
prohibitoires et exhibitoires (D.. XLHI, 4, 4, 1). | : 

(2) On a vu (p. 556, 3) en quel $ens “Gaius parle d'action mixte. Sous Justinien, 
l'action de la loi Aquilia est mixte, même sans infilialio, par cela seul que la chose - 
avait une valeur supérieure dans l'année ou dans les trente jours qui ont pr'cédé 
le delit. Pour l’action quod metus causa, son caractère mixte résulte de linter- 
-polation de la partie finale de D., IV, 2, 44, 9 (LexeL, Pal., IL, 464, 3) : Justinien 
consacre l'opinion de Julien qui exclut le cumul de l’action et de l'exception g. m. 
€. Si l’action était purement pénale, le cumul serait possible (p: 704). | 

(3) Justinien a conservé certaines actions au double, au triple, au quadruple qui 
remôntent à l’époque où Ja loi fixait à forfait la peine enconrue par l’auteur d’un 
délit. Il en a méme créé de nouvelles. Insi , [V,:-6, 19; 23; 24, Ny 

(4) Gaws, IV. 439 : Certis... ex causis Prætor aut Proconsul principaliler auctori- 
laiem suam [interponil] finiendis controversiis. L'autorité du magistrat joue ici un 
rôle principal, tandis que, dans l'action, le Préteur n’est que l’exécuteur de la loi 
où d’une disposition générale de l’Edit.. M. Jobbé-Duval (Etudes, I, 228) entend 
autrement cette dillérence entre l'interdit et l'action : Gaius voudrait dire que lan- 
torité du Préteur se manifeste au début, et non comme dans l’action à la fin de la 
procédure in jure. Le $ 441 en serait la preuve : Nec lamen... stalim peractum est 
negotium. Mais rien ne prouve que ces deux passages se rattachent au même ordre 
d'idées. Cf. KanzowaA, Il, 4005; WLassax, Sav. Z., XXV, 140. 

(5) Urr., D.. XLVI, 5, 4, 2 : Cautionales sunt... quæ insiar actionis habent, el ut 
sit nova aclio intercedunt (D., XXV, 5, 4, 2). 


bass 
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teur pour régler judiciairement certains rapports qu'on ne peut, en 
raison de leur nature, faire valoir par voie d'action. 

_ Se. But des interdits. — On présente souvent linterdit comme un 
expédient auquel le Préteur eut recours à une époque où il n'osait pas 
créer directement une action. L'identité de but de l’interdit et de lac- 
tion prétorienne serait confirmée par ce fait : dans plusieurs cas On a 
‘le choix entre un interdit et une action (1); dans d’autres, Pinterdit joue 
le rôle d’une action pétitoire : il sert à faire valoir un droit (2). Au lieu 
de ‘donner un interdit, puis une action en cas de violation de linter- 
dit, le Préteur donne une action pour réprimer la contravention à son 
édit. La délivrance d’une formule est une simplification par rapport au 
procédé anciennement usité. Lorsqu'aux derniers siècles de la Répu- 
blique, le Préteur commença à proposer des actions ¿n factum, l'interdit 
perdit sa raison d’être; on l’a conservé par habitude. 

Cette manière de voir ne nous paraît pas entièrement exacte. Si, à la 
fin de la République, le Préteur a sanctionné certains rapports soit par 
un interdit, soit par une action in factum (3), cela ne prouve pas que le. 
but qu'il se proposait d'atteindre fût le même qu’à l’époque anté- 
rieure. La notion de l’action était devenue bien plus large qu’au- 
trefois : ‘lle permettait de réprimer des dommages d’une nature 
très variée, causés par dol, fraude, violence ðu même’ par simple 
imprudence. Aux premiers siècles de la République, l’action servait 
uñiquement à protéger la propriété ou à réprimer les torts causés aux 
biens ou aux personnes etconsistant en des actes matériels déterminés ; 
la loi Aquilia exige encore une ret corruptio (4). 

Toutautre est l’objet des plus anciens interdits : ils servent à pré- 
venir ou à réparer les dommages bien moins graves et d’une nature 
différente (un trouble apporté à l’usage d’une chose, une simple 
incommodité) (5). Pour des actes de ce genre, aucune action n’était 
possible, et l’on pouvait craindre que le citoyen qui en avait souffert 
ne fût tenté de se faire justice, surtout si Pacte avait été accompli 
clandestinement ou par violence. L'intervention du Préteur eut pour 
but de garantir Ja paix publique (6). L’interdit a donc Te caractère 


(4) Interdit Salvien, action Servienne ; interdit fraudatoire, action Paulienne : 
interdits de mortuo inferendo et de sepulcro ædificando, action in factum (Gaius, D., 
XI, 7, 9); inlerdit de thesauro tollendo, action in factum. Ponr., D., X, 4,45. 

(2) D., XLIII, 1,2, 2; KI, 8, 4 pr. Tel est l'interdit de iiinerg reficiendo. {D., 43, 
49, 3, 11; 4 pr.). Le préteur exige seulement la preuve qu'on ade droit de réparer 
le chemin. Cette condition n’est pas requise dans les interdits de rivo weficiendo, 
de fonie purgändo, parce qu'il s’agit de servitudes dont:on ne peut user si laque- 
duc ou la source n'est pas en bon état. Le droit de passage, ‘au contraire, peut 
s'exercer par un chemin mal entretenu. (VEnvL., D., RETI, 24, 4.) 

(3) L'envoi en possession legatorum causa, ventris nomine où damni infecti est 
protégé par un interdit et par une action an faclum Cf. KarLowA, I, 4027, | 

(4) Uzr., D., XXXIX, 2, 7, 4, distingue le‘dommage prévu par la loi Aquilia et le 
damnum infectum : l'un :est déjà réalisé. l’autre est futur et simplement possible, 

(5) ULT., D., XLII, 6, 4, 2 : Deformilas, incommodum; D., XLIII, 8, 2, 11: qui 
commodum amiltit... qualequale sil, Ibid., 2,42; Prospectus, aditus deterior, angus- 
tior; 2, A4 : Mimus luminis; 2, 26 : via minus habilis per cloacam. Dans d'autres 
interdits on voit apparaitre l'idée d'une corruptio usus. ULr., D., XLHI, 8, 2, 44. 
Cf. XLIII, 42, 4, 42 : me delcrior statio et navigatio fiat; XLIII, 13, 4, 4. 

(6) Au dernier siècle de la République, il y a des intedits qui ont simplementr 
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d’une mesure de police : iltend à maintenir l’ordre dans la cité, à 
prévenir les conflits entre citoyens (1). | $ 
I a le même caractère lorsqwil sert à protéger les lieux sacrés ou 
publics : si les conflits sont ici moins à redouter, l'intérêt général 
exige qu’on ne puisse impunément porter atteinte à l'intégrité de ces 
lieux. On y a pourvu par des mesures de police; le même fait donne 
lieu à une amende édilicienne ou à un interdit, suivant qu’il est commis 
à Rome ou au dehors. | | | 
À la longue, la distinction de l’interdit et de l’action a.été s’atténuant. . 
L'interdit prit le caractère d’une règle permanente : en insérant dans 
Falbum les conditions sous lesquelles il serait délivré, le Préteur s’en- 
gageait à l'accorder; celui qui était dans les conditions voulues pou- 
vait se considérer comme ayant un droit garanti par le Préteur. 
D'autre part, on a élargi le cercle des actions in factum, et l’on a créé 
des interdits qui, parmi les conditions requises pour leur exercice, sup- 
posent l’existence d’un droit. Dès lors, au moins en quelques cas, 
Pinterdit concourt avec l’action ou même avec une cognitio extra ordi- 
nem (2). 11 y avait là un double emploi. (3) : on finit par y renoncer (4). 
$ 2. Notion de l'interdit. — L’interdit est un ordre, donné par le Pré- 
_ teur ou un gouverneur de province (5), pour mettre fin à certains diffé- 
rends survenus entre deux citoyens (6). Ces différends sont relatifs : à La 
mise en liberté d’une personne libre, indûment retenue par autrui (7); 


pour but d'assurer la marche de la procédure : Quem funduin (p. 298), quam here- 
diintem (p. T59, 8), quem usumfructum (p. 349, 4), secundarium (p. 830, 5). a 

(1) Cf. Ed. Cuo, Recherches sur la possession, p. 14, et dans le même sens, avec 

uelques nuances, Pennice, Sao. Z., XVI, 1494, KarLowa, II, 4028. pr 

{2) Interdit de migrando et action conduct {D.. XXXIX, 2, 33) ou cognitio extra 
ordinem (D., XLII, 32, 1, 2). Interdit de b. p. ventris nomine et cognitio (D., XXN, 
5, 4, 2). Interdit legatorum servandorum causa et a. in factum (D., KULII, 4, 44, 1). 
interdit de glande legenda et a. ad exkibendum (D., X, 4, 9, 1). 

(3) Le maintien des interdits dans les cas de ce genre s'explique par les avan- 
tages qu'offraient aux parties l'élément pénal des stipulations réciproques, ainsi que 
la facilité d'obtenir en tout temps l'interdit, sans être obligé d'aiténdre un jour où. 
le magistrat exerce la jurisdictio (Garos, D., XI, 7, 9 : Aut stalim interdicio uti... 
et postea in facium agere). | | | 

(4) Sous l’Empire, il ne semble pas qu'on ait créé de nouveaux interdits : le pou- 
voir d’ordonnér ou de défendre est réservé à l’empereur et à ses délégués Les Pré- 
teurs n’ont conservé que la faculté de délivrer des interdits en vertu des édits du 
temps de la République : ils se bornent à en étendre l'application {interdits utiles). : 
En général on préfère procéder extra ordinem. On a objecté en sens contraire l'in- 
terdit de aqua ex castello (p. 351), qui suppose une concession d'eau que l’empe- 
reur peut seul autoriser. Maïs la formule de l'interdit ts cui ejus-rei jus fuit est 
sûrement antérieure à l'Empire : sous la République, les censeurs, ou à défaut Îles 
édiles, avaient le droit de vendre de l’eau aux particuliers. (FRONTIN, de aguis, 95.) 

(5) Les magistrats municipaux sont exclus : ils n’ont pas imperium (Uzr., D., 
XLI, 8, 7: Vaz., Gart., C., VII, 4, 2; PauL, D., 4, 48, 3. Loi Rubria, c. 49; cf. 
Karzowa, H, 1004). En fut-il de même jusqu'à la fin de l'époque classique ? Devaït- 
on, par exemple, pour fixer le ròle des parties dans la revendication, se rendre 
devant le gouverneur de la province, et revenir ensuïle devant le magistrat muni- 
cipai ? Cf. Jorsé-Dwuvaz, T, 243. | | 

(6) Inst., IV, 45, 47 Jnter duos dicitur. Cf. Circ., De or., 1, 4, 41; Urr., D., XLII, 
4,4, 3: Interdicta omnia, licet in rem videantur concepta, vi lamen ipsa personalia 
.sunt. C'est une question discutée de savoir si les interdits s'appliquent aux péré- 
grins; elle ne parait pas douteuse pour les interdits possessoires. P. Teb., II, 286, 
1. 24-24, prouve que fa possession des pérégrins Egyptiens était protégée au temps 
de Trajan et d'Hadrien. Cf. Mirtes, Grundz., 153. i 

. (7) L'interdit de homine libero exhibendo à été créé par le Préteur pour com- 
plèter la loi Fabia de plagiariis. Cette loi, antérieure à Plaute (Merc., 698), édicie 
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- à l'exercice de la puissance paternelle, lorsqu'il est entravé par un tiers 
qui retient Penfant ou la femme in manu (1); à la protection des 
choses sacrées, religieuses, publiques ou affectées à l’usage ‘public, 
contre certaines atteintes (2) provenant du fait d’un citoyen et qui nui- 
raient aux autres (3); à la protection des choses appartenant à un 
particulier (res familiaris) (4), surtout lorsque le conflit a trait à la 
possession. Dans ces divers cas, le Préteur, les parties entendues, 


une peine de 50000 sesterces contre celui qui a séquestré, enchaîné, vendu ou 
acheté un citoyen romain, un affranchi ou l’esclave d'autrui; contre celui qui 
a persuadé à un esclave de s'enfuir de chez son maitre (Collat:, XIV, 2, 1,3, 4-5), 
Le complice (socius) est puni comme l’auteur principal (cf. D., XL, 4, 12). La lci 
permet en outre de s'adresser au Préteur pour rechercher avec le concours de la 
force publique (conquisitores) l'individu séquestré. Sous l’Empire, le crime entraîne 
la peine des travaux forcés ou de la croix pour les humiliores; la relégation à per- 
pétuité avec confiscation de la moitié des biens pour les honesliores. Les magis- 
trats compétents sont : en Italie, les préfets de la ville et du prétoire, dans les pro- 
vinces, les gouverneurs (Collat., XIV, 3, 1-3). Antonin le Pieux, puis un Sc. de Marc 
Aurèle prirent des mesures énergiques pour faire rechercher et rendre les esclaves 
fugitifs ; ils obligent les magistrats, sous une peine de 100 000 sesterces, à prêter leur 
concours aux maitres pour pénétrer même dans les terres des empereurs ou des 
sénateurs. (ULr., D., XI, 4, 4, 2: 8). —  L'édit du Préteur qui existait à la fin de 
la République (Tres., D:, XLIII, 29, 4, 4) ne protège que les hommes libres, mais 
il s'applique à tous les cas où ils sont retenus par dol. L’interdit'est populaire et 
perpéluel (D, XLII, 29, 3, 9; 3, 43-45 ; ef. XLII, 1, 4 pr.; 2, 1). L'exhibition doit. 
être. imniédiate, sinon le défendeur doit payer la litis æstimatio (D, XLIII, 
" 29, 4, 2). Le payement nel'empéche pas d’être poursuivi à nouveau, tant qu'il n’a 
pas obéi (eod., 3. 13). L'interdit-peul, ie cas échéant, se cumuler avec l'accusation 
criminelle de.la loi Fabia (eod., 3 pr.; Pauz, V, 6, 14). Cf. Huvezin, Furtum, 405. 

(4) Garos, IV. 162. Quelques-uns, de ces interdits Supposent l’existence de la 
puissance paternelle ou du patronat : si clle est contestée, Là question ne peut être . 
. tranchée par voie d’interdit. I en est de même de l'interdit de homine libero exhi- 
bendo, si la qualité d'homme libre est douteuse {Uzr., D., XLII, 29, 3, 7; 30, 3,8). 
Réciproquement, lorsqu'une de ces questions a été résolue par voie d'action, -on 
ne peut la renouveler indirectement par voie d'interdit, alors même que le juge- 
ment aurait été rendu injuria (D., XLII, 30, 4, 4). | 

(2) La distinction entre les actes d’usurpation qui sont de la compétence du censeur 
(Liv., XL, 54) et les actes de violation -d'un lieu sacré qui sont réprimés par le 
 Préteur, a été contestée (Jorné-DuvaL, I, 242). On a objecté que, sous l’Empire, la 
surveillance générale des res sacræ appartenait au curalor sacellorum publicorum, 
que l’on suppose un des héritiers du censeur. Mais les censeurs étaient incom- 
pétents pour connaitre des délits commis sur les res sacræ (cf. Mommsen, IHI, 58). 
C'élait l'affaire des édiles pour les édifices sacrés de Rome et de la banlieue : ils 
ont la procuratio ædium sacrarum (Varró, L. L, V, 81; Fest., vo œdilis). Pour les 
terrains non bâtis (locus sacer), aucun magistrat n'avait, sous la République, 
mission de les protéger : c’est ce qui explique l’intervention du Préteur. On remar- 
quera qu'il a eu soin de respecter les aitributions des édiles : son interdit n’a pas 
trait aux œdes sacræ. Ilen a-été de même pour la protection ces voies publiques : 
le Préteur ne s'est occupé que des viæ susticæ (ULr., D., XLIII, 8, 2,-24); les édiles 
avaient la surveillänce des viæ urbicæ. | | 

(3) Ces choses sont. en général protégées par des interdits populaires. Bien 
qu'elles soient liors du patrimoine, elles peuvent donner lieu à un conflit entre 
deux citoyens, parce que tout citoyen est intéressé à ce qu’on ne les détériore pas 
où qu'on ne l'empêche pas d'en jouir. Dans certains cas, on exige pour la délivrance 
d'un interdit que le demandeur ait été empéché de jouir de la chose d’une certaine 
manière : Quominus illi ire agere... navigare... opus facere licéat (ULr., D., XLIII, 8, 
2, 45, 14, 4 pr.; 15, 4 pr.). Si l'obstacle subsiste, un-autre citoyen pourra demander 
Finterdit sans qu'on puisse lui opposer l'exception rei judicatæ. Le défendeur ne 
peut alléguer qu'il a payé la litis æstimatio, car rien n'oblige le demandeur à l'em- 
ployer à rétablir la chose dans son état normal. La somme qu'il a reçue est la 
peine de la résistance à l'ordre du magistrat (cf. ULP., D., XLIIT, 5, 8, 44). Acca- 
rias (II, 1215) invoque en sens contraire la règle admise pour les. actions popu- 
laires : mais ces actions répriment un acte qui ne saurait étre puni plusieurs fois. 

(4) Ces interdits'ont pour objet une chose isolée ou un ensemhle de biens (guo- 
gum bonorum, possessorium, seclorium), Garus, LV, 144-186 ; D., XLAHIT, 4, 4 pr. 
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défend de faire un acte, prescrit de restituer une chose ou de la réta- 
blir dans son état antérieur, d’exhiber une personne ou les tahlettes 
d’un testament (1). De là la division générale des interdits suivant la 


nature de l’ordre du magistrat : les interdits sont prohibitoires, resti- 


tutoires ou exhibitoires (2). 


L’ordre contenu dans l’interdit, au lieu d’être notifié au juge comme 


celui qui est inséré dans la formule d’une action, est adressé au défen- 


deur (interdit simple), parfois aux deux parties (interdit double) (3). 1- 


est subordonné à des conditions déterminées. En cas de contravention, 
soit que le défendeur ne se croie pas dans le cas visé par le magistrat, 
soit qu'il refuse sciemment d’obéir, un juge sera chargé, dans les 
formes ordinaires de la procédure (4), de vérifier si les conditions de 
l'interdit existent et de prononcer, le cas échéant, une condamnation. 
— En général, interdit ne met fin au différend que d’une manière 
provisoire : il n’enlève pas à celui qui a succombé la faculté d’exercer 
une action en justice s’il a un droit à faire valoir. Celui par exemple 
qui a perdu son procès au possessoire-peut agir aù pétitoire (5). Mais 
parfois l’interdit tranche le débat définitivement (6). `~ : 

$ 3. Procédure, — Les parties doivent se présenter deux fois devant 
le magistrat : d’abord pour obtenir l'interdit, puis pour organiser une 
instance afin de faire constater si l’interdit a été violé (7). Pour obtenir 
l’interdit, le demandeur doit alléguer des faits qui rendent applicable 
Pune des formules proposées dans l’album du Préteur (8). De son côté, 
le défendeur peut opposer des exceptions qui seront ajoutées à la for- 


mule, si elles ne s’y trouvent insérées par avance (9); mais s’il avoue 


-(4) P. 579. L’intérdil” de tab. exhibendis est le seul iaterdit exhibitoire relatif 


aux'choses : dans tout autre cas, on a recours à l'action ad exhibendum (p. 704). 

-(2) Gaius, IV, 442. Il y a quelques interdits miites, à la fois restitutoires et 
prohibitoires (Uzr., D., XLHIL, 4, 2, 4) : Nevis fiat ei qui in poss. (D., XLIII 4, 3, 
2); de aqua (D., XLIII, 20, 4 pr., i}; secundarium (Gaius, 1V, 170). Autres divisions 
des interdits : privés ou populaires ; transmissibles activement (comme la plupart 
_ de ceux qui ont trait ad rem familiarem) ou intransmissibles passivement, comme 

luti possidetis et l’utrubi et les interdits populaires ; fondés sur un etat de fait actuel 
(uti possidetis : D., XLIII, 4, 4, 2) ou passé (de itinere : D., XLIII, 49. 4 pr.): per- 
pétuels ou- temporaires (de ilinere, de aqua, uirubi) : quelques-uns doivent être 
demandés dans l’année, entre autres ceux qui se donnent noxaliier (unde vi. quod 
vi aut clam). Sur l’intransmissibilité parlielle de l’interdit fraudaloire, cf. p.°587, 7. 

-(3) Les interdits doubles sont peu nombreux : Uti possidelis et analogues, utrubi, 
de aqua inter rivales (Uzr., D., XLII, 20. 4, 26). 

(4) Urr., D., XXV,5, 1, 2 : Per interdictum ad jus ordinarium remillere. 

(5) Paul (D., XLU, 4, 2, 2) distingue les interdits qui possessionis causam habent 
et ceux qui proprielatis Ou velut proprietalis causam continent. Ces derniers concer- 
nent les choses hors du patrimoine. Le caractère provisoire de certains i terdits 
«st discuté. Cf. pour l’interdit quorum bonorum, p. 762, 4. Pour l'interdit Salvien, 
Ulpien (D., XLIII, 33, 2) réserve le droit de recourir à l'action Servienne. 


s `y 


(6) De itinere reficiendo (D., XLII, 49, 3, 43); de agua ex castello (D., XLIII, 20, 


2, 45): de arboribus cædendis (Pau, V, 6, 13). 


(7) Garms, AV, 144. Chacune de ces comparutions est soumise aux règles habi- 


{uelles, quant à la citation en justice, et quant au refus du défendeur. 
(8) L'album ne contient pas, à notre connaissance, d'édit promettant un interdit : 

le Préteur y a simplement inséré les formules des interdits. In pratique, cette 

inserlion équivaut à une promesse de donner une action en cas d'inobservation 


. «le l'interdit. Agere ex interdicto se dit aussi bien que agere ex edicto. 1} y a des 


capita interdicti comme des capilu edicti (D., XLII, 27, 4, 9; XXXVI, 8, 3). 

(9) Urr , D., XXXIX, 4, 4, 40; XLIH, 30, 4; 4. Certaines exceptions sont accor- 
dées cognita causa (XLIII, 43, 4, 6). Dans. Puti possidetis, les exceptions de violence, 
clandestinité, précarité, sont toujours insérées (XLIIT, 17, 1, 5). an 


i 
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lesfaits allégués ou s’il jure, sur la proposition du demandeur, que les 
faits ne sont pas exacts, l’interdit est refusé (4). | | | 
Lorsque l’interdit a été rendu, le défendeur qui ne se conforme pas 
à l’ordre reçu (2) doit être judiciairement poursuivi par le demandeur. 
Deux procédures sont possibles : l’une per sponsionem, l’autre par une 
formule arbitraire. La première est la plus ancienne : elle rémonte au 
tenips des actions de la loi. Le demandeur cite son adversaire devant 
le magistrat (3) et le provoque à lui promettre une cértaine somme 
pour le cas où il n’aurait pas obéi à Pordre du Préteur (sponsio) (4). A 
son tour, le défendeur stipule du demandeur la même somme pour le 
cas où sa prétention -ne serait pas fondée (restipulatie). Cette double 
stipulation conclue, les parties s'adressent chacune au tribunal pour 
obtenir la somme promise. Si le demandeur triomphe, le juge con- 
damnera le défendeur dans le premier procès, absoudra le-demandeur 


dans le second. C’est l'inverse qui a lieu s’il a eu tort de solliciter Fin- 


terdit. S | 
Le demandeur, qui obtenait gain de cause, ne recevait anciennement 
d'autre indemnité que le montant de la sponsio. À l'époque classique, 


le payement de cette somme est considéré comme une peine pour 


le défendeur ; elle ne le dispense pas de réparer le préjüdice causé : 
il y est contraint par une action spéciale (Judicium secutorium), en vertu 
de laquelle le juge le condamne à une réparation pécuniaire s’il réfuse 
de donner satisfaction (5). —— > EU Le S 
La procédure per sponsionem était périlleusė pour les deux parties : 


i) ULP., D., XLII, 2, 6, 2: XH, 2, 8, 4. | | | 
2) On lui accorde un certain délai, sauf pour l'interdit de hôm. lib. exhib, (Ven. 
D., XLII, 29, 4, 2). nn | nu 
(8) La citation doit avoir lieu en général dans le délai d’un an : voir, pour l'in- 
terdit de tab. exhib., PauL, IV, 7, 6. - E | 
(4) En cas de refus, le défendeur devait.étre traité comme un indefensus (p. 874 
6). On ignore comment était fixé le montant de la sponsio. Voir les conjectures de 


LENEL, II, 249, et de Jospé-Duvac, I, 248. 


(5) Garrus, IV, 165. La procédure qui vient d'être. décrite s'applique aux interdits 


simples; pour les interdits doubles, tels que luti possidetis, elle est plus compliquée 
(Gaius, IV,.166-470) : 4° elle s'ouvre par un combat simulé qui rappelle la MANUS 
conserlio de l’action de la loi par serment : on fait ainsi constater quel est celui des 
plaideurs qui a agi contre l’ordre du Préteur; 2° puis on se rend devant le magis- 
trat pour régler la question de la possession intérimaire : dés enchères sont 
ouvertes entre les plaideurs (fructus. licilalio), et la possession est adjugée à celui 
qui offre la plus forte somme pour le cas où il succomberait. Son adversaire stipule 
e lui la somme promise, mais cette stipulation, dite fructuaria. a un caractère 
énal; elle ne dispense pas celui qui succombe de rendre la possession et- les 
ruits : il y est contraint par un judicium seculorium appelé, du nom de son 
auteur, Cascellianum. La stipulatio fructuaria est facultative : si on ne l’a pas faite 
el que l’on ait gain de causé, on wen aura pas moins le droit d'agir de fructus lici- 
tatione par un judicium seculorium, dit fructuarium, qui permet d'exiger la satis- 
dation judicatum solvi (cf., sur les avantages de cette action, Urstruous, I, 463); 
3° on prorède aux stipulations réciproques ; mais comme chacun des plaideurs est 
à la fois demandeur et défendeur, il y a deux sponsiones et deux restipulaliones. — 
Ce bref exposé pourrait faire croire que la tâche du juge est très ardue ; en réalité 
il n’y a pour lui qu'une question dont la solution entraîne celle de ioutes les 
autres : celle de savoir qui a contrevenu à l'interdit. — Les diverses phases de la 
procédure de l'interdit exigent la coopération des deux plaideurs Si l’un d'eux 
refuse de prêter son concours à l'une des formalités nécessaires pour donner suite 
à l'interdit, le Préteur l'y force par un interdit appelé secundarium parce qu'il est 
rendu en second lieu. Celui qui ne se conforme pas à cet interdit est condamné 
alors même qu'il aurait été en mesure de gagner sur l’uft possidelis. | 
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ən Cas d’insuccès, il fallait payer la somme promise. D’assez bonne 
heure on tèmpéra la rigueur de cette procéduré, mais seulement pour 
les interdits restitutoires ou exhibitoires : on permit aux parties de 
- demander une formule arbitraire. Cette demande devait être faite aus- 
sitôt que le Préteur avait rendu l’interdit, avant de quitter l'audience. 
La procédure était ici sans péril pour les deux parties : le défendeur 
n'était condamné à la réparation du préjudice que. sil refusait de don- 
ner la satisfaction prescrite par l'arbitre. Le: demandeur lui-même, s’il 
était débouté de sa prétention, n’encourait aucune peine. sauf celle 
de 4/10 s’il était convaincu de mauvaise foi (4)... .… : 

S 4. Les interdits au Bas-Empire. — Les interdits ne sont plus - 
sous Justinien une voie de procédure distincte : ils sont assimilés aux 
actions (2). Cette simplification serait, d’après les Institutes, une con- 
séquence de la substitution de la procédure extraordinaire à la procé- 
dure par formules. Maïs elle ne s’est pas produite immédiatement, car 
on conservait encore au: v° siècle l’usage de demander un interdit (8). 
De tout temps la procédure des interdits a été pius rapide : avant Jus- 
tinien, la demande s’introduit sans litis denuntiatio (4). Même: sous 
Justinien, le juge a le devoir de statuer promptement (5). 

- Les règles, sanctionnées par les interdits, ont été conservées par les 
compilateurs, qui les ont simplement. modifiées suivant les besoins. 


HI. Les stipulations prétoriennes. | 


La stipulation prétorienne est un contrat verbal fait sur l’ordre du 
magistrat pour créer au profit d’une pérsonné:un droit que la loi ne 
lui accorde pas. On l’appellé cautionalis, parce qu’elle lui procure une 
garantie, une sécurité (6). Cette stipulation ne peutavoir lieu que dans 
deux sortes de cas prévus par l’Édit (7). Elle a pour but d’assurer la 
marche et le résultat d’une procédure engagée. devant le Préteur 


(4) Gaius, IV, 141, 163-164. | 
_ (2) Inst., IV,45, 8 : Perinde judicaiur sine interdictis, atque ‘si utilis actio ex 
causa interdicti reddita fuissent. Cela explique la fusion de l’interdit Salvien et dea 
l’action Servienne, de l'interdit fraudatoire et de l’action Paulienne. 

(3) SYNMACH., Ep., X, 48. 

(4) VaLenrT. Il, C. Th., H, 4, 5 (Italie); Arcan., eod., 6 (Orient). Dd 

(5 Arcan., C.. VIIL, 4, 4 (Orient}; Honor., G., VHI, 2, 3 (Espagne). Cf. VALENT., 
C., HI, 46. 4; Honor., €., HI, 6, 3 | ce R | 

(6) D'après la classification adoptée par l’Edit (Loner, I, 52), Il y en a d’au- 
tres : Pomponius (D., XLV, 4, & pr.) distingue les stipulations prétoriennes, judi- 
tiaires et communes, suivant qu’elles sont imposées par le Préteur, par le juge ou 
par l’un ou l’autre. Ulpien (k. t., [D., XLVI, 5], £, 4 et 3) donne: un autre sens à 
celte division : la stipulation prétorienne fait. naitre un droit nouveau; la stipu- 
lation judiciaire assure la marche d'une instance; [a stipulation commune réunit 
„ces deux avantages. | | | 
© (7) H y a aussi des stipulations imposées par les édiles, par les tribuns de. la 
plèbe. Celles-ci ont pouf but de garantir, en cas de: divorce, la créance du mari 
contre la femme en raison de ses impenses ou des engagements qu'il a contractés 
our elle (Urr., VII, 8; cf. PauL, D., XXIV, 3, 25, 4; 55); elles ont leur utilité 
orsque le mari avait promis de restituer la dot: le juge n'avait pas ici la mém» 
latitude que dans l’action rei uxoriæ. Les magistrats municipaux peuvent, en cas 
d'urgence, ordonner. par délégation du Préteur la cautio damni. infecti (Urr., D., 
XXXIX, 2, 4). | 


i 
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| K 295; 872); de garantir un droit éventuel ou déjà né, mais 7 n’a 
pas encore été porté en justice (4). 

Le Préteur se contente parfois d’une simple promesse (nuda rep vai 
sio); le plus .souvent, il exige qu’elle soit garantie par des cautions 
(satisdatio). La teneur de l'engagement est fixée d’avance dans les for-. 
mules insérées dans l’album,, sous réserve des modifications que le 
Préteur peut introduire cognita causa (2). La clausula doli ést de règle 
dans ces stipulations : on les interprète ‘suivant l'intention du Pré- 
teur qui les a proposées (3). ` | 

L'ordre du magistrat est sanctionné de diverses manières : tantôt 
par une action rédhibitoire ou fictice (à), tantôt par un envoi en pos- 
session ou par une pignoris. capio (5). antog le Préteur se borne à 
refuser. toute action en justice (6). 

Le citoyen qui reçoit l’ordre de fournir une satisdation à Rome 
peut citer son adversaire dans son municipe pour y recevoir les cau- 
-tions {evocatio in municipium). Il est possible qu’il ne connaisse à Rome 
aucune personne disposée à le cautionner tandis qu’il en trouverait 
facilement dans la cité où il a son domicile ou son origo. Mais il doit 
jurer qu'il magit pas par chicane pour E RE à son adversaire un 
déplacement coûteux (7). | 

La stipulation prétorienne s’est conservée, en la ie dans le der- 
nier état du droit; mais en raison LS sa permanence, elle équivaut € à 
un droit consacré par une action. < - 


"~ 


IV. In integrum restitutio. 


L’in integrum restitutio est une mesure exceptionnelle par laquelle le 
Préteur tient pour non avenu un acte régulièrement accompli. mais - 
dont les eflets sont contraires à l’équité. Les magistrats, investis de 
= l'imperium mistum, ont seuls qualité pour accorder une restitution, à 
Pexclusion des magistrats municipaux (8) : ils jouissent à cet égard 
dun pouvoir discrétionnaire, mais ils n’ont dû én faire usage qu’à 


(4) Stipulations relatives à une succession be. 753, à; , usufructuaria, p. 836. legis 
Falcidiæ, restitution des legs en cas d'évictian de l'hérédité) ou à un patrimoine 
(ren pupilli s E Li fore), à une chose isolée tdamni infecti, etc.). 

(2) ULP., R. 4, 5et40. Le Préteur peut y insérer des exceptions (Pour. Pa. 
XXXIX, 2, 39, D, D'après Ulpien (D., XVI, 2, 10, 8), la compensation est toujours 
‘admise dans les stipulations prétoriennes. On pourrait, suivant Julien, l'opposer 
dans la stipulation comme dans Faction. Il est douteux que ce tente ail eu la 
portée générale que lui ont donnée les compilateurs; il est extrait du lib. 63 ad 
Ed., dans lequel Ulpien parle de l’action Rutilienne du bonorum emptor. [l est donc 
vraisemblable que Julien a écrit deduciio et non compensalio. Cf. APPLETON, 
Compensation, 182. BIONDI, AUS din 1927, p. 1490. 

(3) P. 419. Ven., D., XL VI, 7, 49; Urr., D., VI, 9, 5 pr.; cf. loi Rubria, c. 20 : 
Quicquid eum Q. Licinius . et be L. Seio dlare] [lacer el oporter et ex flide] 
fona}. — Urr., D.. XLV, 1, 52 pr.; VEN., h. L; ` 

4) Gars, D., XXI, À, 28; Loi Rubria, È. a Uur., D., I, 7,49, 4 : Utilis aciio. 

K3 Uzr., D.. "XXXVI, 4, $ pr.: Inst l2 

(6) JuL., ap. Urr., D., XXXV, gA; 7 : D D. XXXVI, 4, 40. 

“ PAUL, D., 1i, S, 8, 3-6. Cf. Ed. Cuo, yo Vocatio (Dict. Ant. V, 963). 

8) Préteur, gouverneur de province, préfet de la ville, pr éfet du prétoire, empe- 
reur (Uzr., D., k, 16, 5; 18; Herm., eod., 17; PAUL, D., L, 1, 26, D Cf. Poe 
l’époque de Justinien, C., Il, 46, 3. 
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une époque où leur autorité était solidement étéblie et dans le cas où 
Ja stricte application de la loi blessait le sentiment public (4). 

§ 4. Causes. — L’usage.a limité à huit les cas de restitution : 
absence, minorité, violence, dol, erreur, capitis deminutio, aliénation 
judicii mutandi causa ou in fraudem creditorum. Parmi ces causes de 
restitution, les deüx premières paraissent être les plus anciennes (2) 
et sont restées les plus importantes (3). Quant aux autres, leur applica- 
tion a été restreinte à mesure qu’on a élargi la portée des actions de 
dol, quod metus causa, etc. Seules la capitis deminutio et l'erreur ont con- 
servé leur utilité; mais on ne tient compte de l’erreur qu’en matière 
judiciaire (4). Sous Justinien, lin integrum restitutio tend à se confondre 
avec l’action (5). | | Pi Eo 

§ 2. Conditions. — En général, la restitution n’est accordée que dans 
le délai d’une année utile (6) après enquête, à charge de justifier d’un 
préjudice (7) et-à défaut de toute autre voie de recours (p. 229). Les 
deux premières conditions ne-sont pas exigées en cas de capitis demi- 
nutio (8); la dernière n’a pas été rigoureusement appliquée (p. 580, 4). 


(i) On en trouve la trace à la fin du vie siècle dans Térence. Ce texte ne prouve 
pas l'existence de l'Edit sur la restitution des absents dont il ferait une fausse 
application; mais il montre que l'idée d’une réaction contre la rigueur du droit civil 

sous forme de restitution était discutée à cette époque : Restitui in integrum, æquum 
ac bonum est, dit l'un des amis de Démiphon. Non, dit un autre : Mihi non videtur 
quod sit faclum legibus rescindi posse (Phormio, Il, 4, 9). ` e 
(2) La restitution pour cause d'absence est accordée contre trois sortes d'actes : 
perte d’un droit de propriété par usucapion., d’une servitude par non-usage, d'une - 
. action temporaire par l’expiration du délai imparti pour l'exercer. La perte du droit 
ou de l’action peut résulter d’un empêchement tenant à la personne du demandeur 
(service de litat, crainte, emprisonnement, esclavage, captivité), du défendeur 
(absence quelle qu’en soit la cause et à défaut de defensor; emprisonnement, mais 


non esclavage : Urr., D., IV, 6, 23 pr.; L, 47, 448; impussibilite de le citer en jus- 


tice parce qu'il ne peut l’être conire son gré en raison de ses fonctions, parce qu'il 
se cache, lemporise, se dit trop occupé, ou fait appel àP intercessio d’un tribun pour 
gagner du temps : ibid., 93, 4; 24; 25), ou du magistrat (refus de dire le droit, ou 
de tenir. audience à cause des fêtes établies extra ordinem : ULP., eod., 26, 7). Après 
l'énuméraliion de ces causes d’empéchement, l'Édit contiént une clause générale 
par laquelle le Préteur se réserve d’accorder la restitution dans des cas analogues, 
quolies æquitas restitulionem suggerit, pourvu qu’on ait été absent par nécessité et 
non volontairement. En pratique, on admet la restitution même au cas d’une ` 
absence volontaire motivée par une juste cause (studiorum causa, décès du procu- 
rator: ULP., eod., 28 pr.}). Mais la restitution n’est jamais possible dans les cas 
‘exclus par la loi, les Sc ou les constitutions impériales. 

(3) Au Digeste et au Code, un titre spécial (D., 1V, 6; C., IL, 54) est consacré aux 
causes de restitution des majeurs de 25 ans, et il n'est question que de l'absence. 
La rubrique de ce titre donne lieu de croire que primitivement l'absence et la mi- 
norilé étaient les seules causes de restitution. — Au Bas-Empire, la restitution pour 
absence légitime est réservée aux militaires en expédition. JusT., C., H, 50, 8. 

(4) Procès inienté contre un pupille assisté d’un faux tuteur (p. 210,4). Omis- 
sion d’une excep lion péremptoire (p. 864). Plus petitio commise dans l'inlentio ou 
dans la condemnuatio, mais seulement en eertains cas (p. 861,3). Interrogation in 
jure : ULP., D., XI, 4, 41, 8. . | 

(5) Voir pour l’action Paulienne, p. 586, 9. Just., C., IT, 46, 3. Ei 

(6) Arex., C., II, 52, 3. Le délai court du jour où le mineur est. devenu majeur, 
où l'abseut est rentré à Rome, où le dol ou l'erreur a été découvert. Si l'ayant droit 
meurt dans le délai, son héritier n’a pour agir que le temps qui reste à courir, en 
complant depuis l’adition s'il est majeur, sinon depuis sa majorité. 

(7) Mov., D., IV, 1, 3; 4, IV, 2, 12, 2. Le préjudice peut résulter même d’une 
adrogation : Urr., IV, 4; 3. 6. La restitution n’est pas admise contre la prescrip- 
tion de 30 ou 40 ans. C., VII. 39, 3, 4e. | ue. 

8) Urr., D., IV, 5, 2, 5 : Hoc judicium perpetuum est. L enquête est inutile, car 
rédi promet l’action à ceux qui capite deminuti esse dicentur. | 
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Le délai. de la restitution: a: été modifié par Constantin: en: faveur des 
mineurs, puis par Justinien: pour les. majeurs.: l'année utile est rem- 
placée par un:délai de 4 ans continus (1). Mais le délai: est suspendu 
en cas de minorité ou d'absence pour le service: de l’État. 

La restitution doit être demandée par la partie lésée,. ses: héritiers: 
ou. ayants cause, même à titre particulier (2). Elle sè donne en. génrral 
contre celui. qui: doit profiter de l’acte préjudiciable, parfois: contre. les 
tiers qui ont traité avec lui: La: restitution pour minorité: n'était in rem: 
qu’en. cas de mauvaise foi dw sous-acquéreur, ow d'insolvahilité:de Pac- 
quéreur (3). — Sous. Justinien, la restitution: ne peut être demandée 
par un descendant contre: son ascendant, par wn. afranchi: contre son. 
patron (4). | | a | 
_ La restitution n’est, en: règle: générale, accordée que cognita. causa, 
après un: débat contradictoire (8). Le. Préteur status en personne et 
apprécie: dans chaque espèce si l'équité commande d'accorder la resti- 
tution promise par l’Édit. Son: décret a, entre les parties. l’autorité de 
la chose jugée (6), mais ik est susceptible d’appel: (7). I ne: swift pas 
toujours pour donner satisfaction au demandeur : en certains cas il 
doit être invoqué par voie d'exception (8) ou action.. Lorsque le de- 
mandeur, par exemple, aurait. då agir en. justice pour faire valoir son 
droit, le décret lui rend l’action qu’il a perdue, mais ne le: dispense pas 
de justifier l’existence de son droit. La procédure se. divise donc ici en. 
deux parties : l’une a pour but de rechercher s'il y aliew à restitution: ; 
c’est la procédure du rescindant;. elle: se- déroule. tout. entière devant le 
magistrat, elle ne préjuge pas la solution du: litige. L’autre ne s'ouvre 
que si la. restitution est accordée; elle est soumise aux formes ordi- 
_ naires, elle donne lieu à la. délivrance d’une formule et au renvoi 
_devant'un juge qui statue sur le fond du débat (9); c’est la procédure. 


(4) D'après C: Th., I, 46, 2 pr., le-délaï: était de:5, 4 ou 3 ans, suivant Jes régions. 
Justinien. écarte: cétte distinction qu'il juge absurde. G., I, #2, 7 pr: 

(2) L'Édit visait: spécièälement la Yransmissibilité héréditaire de Ja restitution des. 
miñeurs:(Eñür:, D., 1Y, 4, 19), maïñs-la règle a té. généralisée: (ibid; IV, 4, 6). Le 
droit à la restitution est susceptible de cession (Paur, D: 1V, 4, 24 pr). 

(3) LAB., cod., 13, 4. Exemples: de restitution i rem pour cause d'absence: ou de 
crainte (Jüuz., D', TV, 6, 17 pr.; Paun, 30, 4; Gord., C., Il, 24,8). 

(4) C., Il, 44,2. | | | | 

(5) Mov., D., IN, 4, 29, 2. S'il y a comtumacia du défendeur, on passe outre 
(Uzr:, eod., 13 pr:). | i 

(6) Jut., D., IV, 4, 41 : Quasi ex causa judicati: Si des: tiers: ont été libérés. par 
l'effet de l'acte attaqué, on rend au créancier son action contre le débiteur origi- 
naire (Car., C., I, 48, 4, 4. | i | 

(T) Sev., Car., C., II, 44, 4 x Apprellare debuistis'si sententia. vobis displicebat. 

(8) JEL., l c. v Exceptionenr utilem adversus petentem pretium habere poterit. ` 

(9 Si. une usurcapion a eu lieu au préjudice d'un absent, le Préteur délivre une 
formule contenant la fiction que l’usucapion n’est pas accomplie. Cette fiction. qui 
est l'inverse de celle: qui:sert de fondement à la Publicienne, a fait donner, depuis 
le moyen âge. à l’action rendue à l'absent, Ie nom de. contre-publitienne ou: puii- 
cienne rescisoire. Cette: dernière dénomination se trouve: aussi dams um tete de 
Paul (D., XEIV, 7, 35). Faut-il en conclure que le préteur Publicius a créé deux : 
actions, l'une fondée sur lw fiction que l'usuecapion commencée est accomplie. Paus. 
tre sur la diction que: l'usncapionaccomplie-ne- l’est pas? Le doute vient deoce que 
le titre: du ‘bigeste-de Publiciann actione ne fàit aucune allusion àle Publivienre 
rescisoire. Et pourlant les Institutes (IV, 6, 3-5) présentent celte action: comme la. 
contre-partie de la: Publicienne, ce qui:concorde avec le texte de Paul. J v'alè une 
difficulté dont on a proposé plusieurs explications (cf. Cugo, VEdit Pubiicien, AST7,. 
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dw rescisoire (1). Il y avait là une complication que le magistrat écar- 
tait parfòis: en: prescrivant lui-même la restitution de la. chose (2). 

$ 3. Effets, — La restitution n’a pas. pour effet de rendre inexistant 
l'acte attaqué cet acte subsiste en droit civil; mais pan une fiction, on 
le tient pour non- avena, on l’empêche de produire ses conséquences.(3). 
Le décret du Préteur rétahlit Le. patrimoine de Payant droit. dans l’état 
où il se trouverait si Pacte- rescindé m'avait pas eu lieu Celui par 
exemple qui, par le fait du magistrat, a perdu le droit d'exercer une 
achom temporaire n’obtiendra que la restitution des jours pendant 
lesquels: i! a été empêché. d'agir: L'Idit réserve toutefois. la faculté 
d'accorder une courte. prorogation du. délai. lorsque l’ayant droit n’a 
commis. aucune négligence (4): Le demandeur peut, le cas échéant, 
réclamer les- fruits ow intérêts: qu’il aurait perçus. mais il doit rendre 
ce qu'i'a lui-même touché sans cause:(5): | 


V. Envoi en possession. 


Le Préteur ne s’est pas contenté de sänctionner d’une manière effi- 
cace les droits des citoyens : il en a, dans certains cas, facilité l’exer- 
cice au moyen d’une missio in possessionem. L'envoi en possession est 
une ‘autorisation donnée par le magistrat de prendre possession des- 
biens d'autrui (6). C’est une mesure conservatoire établie dans l'intérêt 
de certains créanciers ou de certains ayants droit à une hérédité (7). 
C’est aussi très souvent le préliminaire de la voie normale d'exécution : 
la bonorum venditio. Doa | 


p.17; APPLETON, Propriété, I, 59). Dans. Fopinion la plus répandue, on écarte le 
texte de: Paul en disant qu'il parle de la Publicienne ordinaire et non de notre ac- 
tion rescisoire qui est une revendication fictice; et celui des {nst., 3; en supprimant 
le mot possessor ou;.ce qui revientiau même, en lisant. possessorem,, qui fait double 
emploi avec adversarium. À l'äppui de cette correction, on invoque la paraphrase 
de Tliéophile; mais la valeur de ce témoignage est très contestable, et M. Appleton 
(Compensation, p 30-50) partage aujourd'hui-sur ce point notre manière de voir. 
Quant au texte de Paul, vise-L-il réellement la. Publicienve ordinaire? Lenel (1, 
441) dit seulement qu’ « on serait tenté de le croire ». Il y a en effet une objection: 
cette Publicienne n’est pas donnée contra jus civile: H faut donc reconnaitre que 
l'opinion commune écarte la difficulté sans:la résoudre. 

(1) C'est une procédure analogue à celle dé la requête civile; C. pr. 501-502 ; 
Cf. GLAssoN, Précis de procédure civile, I, 85. Exemples d'actions rescisoires d’une 
aliñnation (p: 583; 6); d'une-arceptilation (Uzr., D., IV. 2, 9, #). 

(2) I en était ainsi pour là restitution des mineurs (Jur., D:, XXL 2, 39 pr.; PAUL, 
D., IV, 4, 24; ULP., eod., 18, 1), probablement parce que l'Edit réservait. au Pré- 
teur le droit d'animadvwertere: | | | 

(3) L'Edit emploie diverses expressions: : Ratum non habebo pour la: crainte:; quasi 
id factum non-sil pour la: capitis deminulio; animadverlam pour la minorité ; in 
inlegrum reslituam pour l'absence; dabo: in integrum restitutionem pour le procès 
in: ute contre un faux: tuteur: E 

(4) JUL., h. t.; 26, 7-8. Urr.. eod., 45, 3; PAUL, 46. 

(5) Urr., hk. E, 23, 2; Gaius, D., IV, 4, 27, 4: PAUL, 24, 4. Le mineur pest en 
principe tenu de rendre que dans la mesure de son: enrichissement (eod., 7, 5). 

(6) L'usage de la missio in bona remonte au vri siècle ~ la missio ventris nomene 
est connue de Servius (p. 705, 2); celle des créanciers d'un insolvable a. dû être 
introduite avec la bonorum. venditio par le préteur Rulilius (cos. 649), à l'exemple 
de celle qui était, au siècle précedent, admise en: droit public: celle de l'édit Car- 
bonien: est connue de Labéon (Ner., D., XXXVII, 410; 9): celle des: légataires: est 
dan- Oñlius (p. 783, 1): celle de-la veuve, dans Pegasus, sous: Vespasien (p. 856) 

(7) En: cela, elle diffère de la bonorum possessio à titre d'hérilier : celle-ci donne 
également lieu à une missio in Gona, mais cette missio est un acte créateur de 
droit et non plus un moyen de garantir un droit priexastant. 
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Le décret du magistrat confère, èn général, non pas la possession 


proprement dite, mais seulement la faculté de détenir et de garder pro- 


‘ è + ,* ,» . 5: ; 
visoirement les objets compris dans l’envoi en possession (4). Bien qu'il 


ne porte atteinte ni à la propriété ni à la possession, c’est une mesure 
assez grave pour que le droit de la prescrire ait été réservé aux magis- 
trats investis de l’imperium mistum. La délégation de ce droit aux 
magistrats municipaux, en cas d’urgence, a été difficilement admise (2). 


L’envoi en possession s'applique le plus souvent à un patrimoine, 


quelquefois à un objet particulier. La missio in bona est accordée dans 
deux séries d’hypothèses : 4° à certains créanciers pour la sauvegarde 
de leurs droits : créanciers d’un insolvable ou d’un 2ndefensus (rei 
servandæ causa) (3); légataires à terme ou conditionnels sur les biens 
héréditaires ou sur la part de lhéritier grevé du legs (legatorum 
servandorum causa); depuis Caracalla, légataires dont la créance est 
exigible, sur les biens personnels du grevé (p. 783, 3); veuve 
sur les biens de son mari (dotis servandæ causa) (4); — 2° aux personnes 
appelées à une hérédité, mais dont le droit est éventuel, contesté ou 
susceptible de l’être, ou qui, n'étant pas saines d'esprit, ne peuvent 
accepter la succession (5). Bans les trois premiers cas, l’envoi en pos- 
session est à la fois un moyen d'empêcher les détournements et d’exer- 
cer une pression sur le débiteur (6). — Le légataire a le droit de se 
payer sur les revenus, s’il n’a reçu satisfaction dans les six mois; il en 
est de même de la veuve à dater du décret. oo 
L'envoi en possession d’un objet particulier est usité : a) en cas de 
refus de la cautio damni infecti. Il confère la garde de la chose et la 


faculté de faire les réparations nécessaires. Il prend fin lorsque le pro- 


priétaire fournit la cautio et rembourse les dépenses déjà faites (7). 

Dans le cas contraire, au bout d’un délai dont le magistrat est seul 

juge, un second décret atiribue la possession exclusive au missus qui 

désormais a un titre pour usucaper; b) lorsque le défendeur à la reven- 

dication est absent ou indefensus (8). ` | 

-. L’envoyé en possession est protégé soit par voie d’interdit, soit 
par une action in factum (9), exceptionellement par la force publique(40). 


(4) Cre., p. P. Quint., 27; PauL, D., XLI, 2, 3, 23; Urr., D., X LIH, 47, 3, 8. 
+ (2) Urr., D., II, 4, 3: XXXIX, 2, 4; Pauz, D., L, 4, 26, 4. ; 
(3) D., XLI, 5; cf. LexeL, Il, 263-502. | 
(4) Pec. ap. Urr., D., VI, 4, 9; MarceL, D., XLVI, 3; 48; Ven., D., XLIV, 8, 45,4. 


(5) Cette missio est accordée : 10 à la mère d'un enfant simplement conçu, et qui 


aura, s'il nait vivant, vocation à la succession de son père (p. 705, 2): 2° en vertu 
de l’édit Garbonien, à l’impubère en tutelle, appelé à une succession, mais dont 
l’état est contesté (Uzr., D., XXXVII, 40, 4 pr.); 3° au curateur d'un fou appelé à 
une succession (p.728, 7); 4° à l'héritier institué qui produit un testament d’appa- 
rence régulière (p. 704, 8); 5° au demandeur en pétitiou d'hérédité, lorsque le pos- 
sesseur se cache pour éviter la poursuite (Urr., D., XLIL, 4, 7, 49). 


(6) Urr., D., XXXVI, 4, 5 pr. : Ut tædio perpetuæ custodiæ extorqueal heredi cau- 


tioncm. I] y a là un pignus prætorium, 
(7) D., XXXIX, 2, 7, pr.; Urr., eod., 7, 24-27, 34-34 Cf. p. 575, 
(8) CeLs., ap. Uzr., D., XLII, 4, 7, 47. | 
(9) P. 342, 6. D., XLII, 4, 4 pr.; Pau, D., XLII, 4, 44; Urr., D.. XLII, 5, 9 pr. 
Cf. KarLowa, IT, 4626. ALBERTARIO, Athenœum, 1928, VJ, 169. 
. (10) Pour assurer l'exécution d'un fidéicommis (ULr., D., XLIIL 4,3 pr.). D’après 
Uur., D., XXXVI, 4, 5, 27, il en serait de même pour les legs, mais t csi peu 
vraisemblable qu'on ait admis l’envoi d’un viator ou d’un officialis Prœfecli dans 
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Quelques- -unes des applications de Penvoi en possession ont été sup- 
primées par Justinien et remplacées par une sûreté plus énergique, 
une hypothèque légale. - 


CHAPITRE III 
La procédure. 


Cİ. Les actions de la loi. 


Les actions de la lol sont la plus ancienne procédure qui ait été 
- usitée à Rome. Elles tirent leur nom des solennités à accomplir pour 
affirmer le droit que l'on prétend avoir. Elles ne peuvent avoir lieu 
d’une manière efficace que dans les cas prévus par la loi. Des formules, 
‘appropriées à chaque loi, ont été composées par les pontifes et doivent 
être prononcées à haute voix : on n’y peut rien changer à peine de nul- 
lité (4). Les actions de la loi sont donc très D aussi nom- 
Breuses que les lois qui consacrent un droit d’agir en justice: mais 
comme elles présentent souvent des analogies entre elles, on les a classées 
en quatre groupes qui tirent leur nom de l’un des éléments de la solen- 
nité. Ces actions de la loi ont lieu par. serment, par judicis postulatio, 
par manus 1njeclio, par pignoris capio. Un cinquième groupe de création 
plus récente est celui des actions de la loi par condictio. On a donné 
par extension le nom d'actions de la loi à ces poar de procéder et à 
la procédure elle-même. - i 
§ 1%. Caractères communs aux actions de la loi. — 11 action de 
la loi exige la présence d’un magistrat. Seule la pignoris capio est extra- 
judiciaire, mais certains jurisconsultes lui déniaient le caractère d’ac- 
tion de la loi. Le magistrat ne peut refuser son concours (2) à-moins 
que la loi ne Py autori ise. Son rôle consiste à présider à l’accomplisse- 
ment des solennités requises pour fixer les prétentions respeclives des 
parties. Parfois il intérvient, prend des mesures d'ordre (3), prononce 
l’une des paroles sacramentelles. do, dico, addico (4). Mais il n’a pas à 
décider qui a tort ou raison : il ne juge pas le procès. La procédure in 
Jure se termine soit par l’autorisation donnée au demandeur d'emmener 
chez lui le demandeur, soit par la nomination d’un juge. 


-~ 


un cas régi par le jus PE ium. Ulpien ne (D., XXV, 5, 4, 2) trouve ce 
procedé peu régulier. Le texte a été remanié : sous Justinien, les legs sont traités 
comme les fideicommis. . 

(4) l'our., D., L, 47, 27; Gajus, IV, 44; Circ., De inv., Il, 49. 

(2) La loi osque 'de Bantia (d. 24, 25) oblige le magislrat à présider à la legis actio 
Ou ~ la manus injeclio pro judicato dans un délai qui ne peut excéder 10 jours. 

(3) Gaius, IV. 46 : ordre de cesser la manus consertio; atlribution de la posses- 
sion intérimaire. Cf. Ce. p. Mur., 42 Prætori... quoque carmen compositum est. 

(4) Varr.. L. L., VI, 30; Ovin., Fast., l. 47; MACROB., Sat., I. 46. Plusicurs de ces 
formules ont étė conser vées. (Cie. D. Mur., 49 : Suis utrisque supcrstitibus istam 

- viam dico Fest., vo Procum : Si alium (pülticem) procas nive eum procas. L'addictio 

tail prononcée en cas d'in jure cessio. (Gaius. I, 24.) La datio s8 PEppE quai å la 
nomination du juge. Cf. WLASSAK, Sav. Z., XXV 80. = 


- 
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9o Toute:action de la loi (sauf la pignonisvupio) exige la présence des 
parties. 11 est de principe -qu’on nerpeut prendre ‘part à une action de 
la loi au nom d’autrui (4). Par exception, on peut exercer une action 
de la loi : a) pour une personne dont on est chargé de défendre les 
intérêts, pro tutela; b) pour la victime d’un vol lorsqu'elle est absente 
pour le service de l’État, ou retenue en captivité; c) dans les procès 
relatifs à la liberté, pro libertate ; 4) pour le peuple, vraïsemblablement 
en cas d’action populaire (2). 

8° l’action de la loi ne peut s’accomplir qu’en des lieux et à des 
moments déterminés, soit à Rome, soit en Italie on dans les provinces. 
Le magistrat doit siéger sur l’estrade-qui forme le tribunal; elle était 
ordinairement élevée à Rome au comitium (3). — En principe, le 
magistrat ne peut faire acte de juridiction que les jours fastes. (4); mais. 
on peut aussi exercer une action de la loi pendant les jours affectés 
aux comices, lorsque le -peuple n’est pas convoqué (5). L'audience 
commence.aulever du jour-et prend fin au coucher du soleil (6). 

& La procédüre est orale. L'action de la loi exige la prononciation 

de paroles solennelles (7). = D 


Be On ne peut, par une-même action de la doi, former qu'une seule 
demande (8). Celui qui a-plusieurs prétentions à faire valoir contre un 
même adversaire doit intenter autant d’actions distinctes. m 

6° Il-est défendu d'accomplir deux fois pour une même affaire les 
solennités d’une-action de la loi : Bis de eadem rene sit actio (9). La.sanc- 
tion est rigoureuse : c’est la perte du procès. Cette règle paraît avoir 
été introduite par la jurisprudence pontificale : .elle se rattache très 
étroitement à une autre que Gaius attribue aux pontifes, celle qui 
entraîne Ta perte du ‘procès pour la plus petite erreur.commise dans 


(4) Garus, IV, 82°: Nemo ‘alieno -nomine lege agere potesi. On peut :cependant se 
faire représentér:par -un cognitor devant le magistrat :(LENEL, Sav. Z., IV., 449; 
Wine, Le Cognitor, 1914, p. 32). En sens contraire, ErseLm, Cognitur und Procu- 
rätur, 1881. ‘Sous l'Empire, Ila règle subsistait encore ‘dans les cas où s'appliquait 
l'action de'la loi par serment, devant les eentumvirs. Urr., D., L, 47, 423 pr., 
extrait du lib. 44 ad Ed. relatif au testament inofficieux. - | 

(2) Inst., IV, 10. Cf. Mommsen, ‘1, 210, 4. ‘Benrouini, Processo civile, IL, 85. 

(3) GELL., XX, ‘1, 11 et 47: ad Prætorem in:comitium. En cas.de-’névcessité. le tri- 
bunal était transporté ailleurs. (Exemple en 539 : Liv. XXHI, 32,) 

(4) Il y en avait environ 40. Les jours néfastes (environ 60) étaient consacrés à 
des actes-de purification, ‘au culle des dieux ‘infernaux. :Cf. 'Boucué-LEcLrnren, Les 
Pontifes, 238; MARQUARDT, XII, 349. 

(5) II y en avait environ 190, mais il fallait en rétrancher les jours de fête. On 
RAS également agir pendant les dies intercisi, mais seulement au milieu du jour, 

e matin elle soir étant réservés pour les sacrifices. ` | 
(6) Prin., H, n., VIS, ‘60. Cf. ‘Censonin., De-die nadt., 24,3: Varr., L.-L, VE, 2,15, 
Telle était la disposition ‘primitive des Douze Tables. Plus'tard la loi régla l'exer- 
cice de la juridiction avant et après le milieu du jour (Gezr., XV1, 2, 40). Pline 

atteste que le mot meridies ne figurait pas dans la rédaction première de'la loi. Cf. 
E. Pars, Storia crilicu di Roma, II, 259. a j 

(a Voir les formules rapportées'par Gaiws, IV, 435, 46, 21, 24. | 

(8) C'est la conséquente de la‘manière dont s'engage le‘procès. ‘Dans Faction par 
serment, le juge doit examiner si le‘serment du demandeur est'juste:ou ‘injuste. Si 
l'on eût- permis la réunion de plusieurs demandes, le:juge aurait été-dans l'impos- 
sibilité de formuler sa réponse lorsqu'il était davis que Je demandeur avait raison 
pour.j'une et tort pour l'autre. | 

(9) Cf. Gaius, IV: 408. Cic., ‘De .amicit., 92 : Acla ‘agimus, quod velamur vétere 
proverbio. PLAUT., Cist., IV, 2, 36; Pseud., I, 8, 27 : Stultus.es, rem :uclam:agis. 
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une-action de la loi (4). 1 eût été trop facile d’éluder cette règle sil 
eût étépermis de recommencer l'action qui n’avait pas été accomplie 


suivant les rites (2)..— La défense de répéter une action de-la loi sap- , 


plique, quel que soit l’objet de l’action, en matière réelle comme en 
matière personnelle Elle s'adresse aux ‘deux:plaideurs.Ledéfendeur-qui 
succombe ne peut:pas:plus'que le:demandeur exercer l’action de la loi 
pour la même-affaire. T | a 
La règle bis ‘de eadem we ‘ne sit actio a, dans certains :cas, un effet 
“enalogue à celui de Pautorité dela chose jugée (3); mais il faut se 
garder de:croire-que le ‘principe de l'autorité, de Pirrévocabilité de Ja 
. chose jugée, fût consacré -à :cétte époque. La maxime quittient:la chose 
jugée pôur l'expression deila vérité était encore inconnue. Il n’était 
pas nécessaire-qu'un jJugement.eût été prononcé pour que le renouwel- 
lement de l’action fût interdit. Les solennités de Taction de la doi 
offraient un -critérium plus ‘sûr, plus facile à vérifier qu’un jugement 
_ ‘dépourvu de’tout caractère solennél. Le droit nouveau a éearlé cette 
‘conception grossière et matérialiste pour se préoccuper du :contenu du 
jugement :.il le net à l’abri-de ‘toute attaque et réalise l’idée de justice 
quisert de base à l'autorité de la chose jugée (4). | 
T°-Les ‘parties-doïvent prendre des témoins, item contestari (p. 817). 
C'est une-’question de savoir quel este but, l'effet de cetacte, à quel 
moment de la procédure il se place. A notre ‘avis, la litis contestatio est 
l’un des äctes les plus importants de la ‘procédure ::elle-sert:à,constater 
laccord des plaideurs pour-soumettre :à un juge Ja ‘décision du litige. 


4 


'Cet.accord donne naissance À une sorte «de contrat judiciaire ‘qui sera 


désormais le fondement ‘exclusif de leurs rapports entre -eux. La litis 
‘contestatio ainsi-comprise se:place à la fin deila procédure in jure. Elle 
a pour-effet-d'éteindrele-droit du demandeur et-de te remplacer par un. 
droit nouveau, celui de se prévaloir de la sentence si elle est rendue en 
sa faveur. — L'usage de la'l. c., introduit d’abord vraisemblablement 
pour-l’action de la loi par judicis postulatio (5), a été étendu à toutes les 
actions personnelles; dans ces actions, même à l’époque classique, la 


(4) Garos, IV, 30. L'irrégularité entráine un causa cadere. Cic., ad Her, , 1, 19,98. 
P. Diac., vo Litis. | 

(2) En d’autres matières, les pontifes permettaient de recommencer une :solen- 
nité qui n'avait pas été régulièrement accomplie (Liv., XXI, ‘8; XXXIV, 44); ou 
bien ils prescrivaient uñe expiation, par exemple si-un.Préteur avait présidé à une 
action de la loi un jour néfaste. (Cre., De har., 44, 9; Varr, L. L, Y1, 4,80.) 

(3) Primus revendique un fonds de terre contre Secundus et obtient gäin de cause: 
après qu'il a recouvré le fonds, il ne peut être attaqué en revendication par Serun- 


dus. Ce -serail recommencer l'aclion pour la même affaire entré les mêmes parlies. - 


(4) La règle bis de eadem re agere ne liceat a reçu, à cetle époque, une significa- 
tion différente : -elle exprime l'effet que la litis contesiatio ‘produit sur le ‘fond du 
droil dans tous les cas où l'affaire est soumise à un juge. (Gaius, M1, 484.) - 

(5) Proposer de prendre un juge, c'était pour le demandeur renoncer implicite- 
ment à se prévaloir de son droit antérieur; pour le défendeur, -c'élait accepter la 
décision à intervenir comme base de ses rapports ‘futurs'avec'le demandeur :‘il y 
avait une sorte de novation. On a dit que la pensée d'attribuer à ‘la litise. un effet 
extinctif, de la comparer à la stipulation movaloire, Supposäit une puissance d'abs- 
traction qui n’élait guère compatible avec l'étroitesse d'esprit des anciens juristes. 
Il n’est pas douteux que la comparaison de la l. c. à la novation est l'œuvre des 
` Jurisconsultes postérieurs, mais ils n’ont fait que donner la formule scientifique 
d'une conception qui s'était développée dans l'esprit du peuple. Garus, If, 480,- 
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litis contestatio éteint le droit antérieur ipso jure. Dans les actions réelles, 
au contraire, leffet extinctif ne se produit pas tpso jure, soit que la itis 
contestatio ait eu ici un but différent (1), soit qu’elle ait fait entièrement 
défaut (2). Íl faut donc se garder de confondre la règle qui défend de 
recommencer deux fois les solennités d’une action de la loi, et celle 
d’où l’on a déduit l’effet extinctif de la litis contestatio : la première a 


une portée générale, la seconde est spéciale aux actions personnelles; 


la première a trait à la forme, la seconde au fond du droit (3). 
Dans certaines actions comme Faction de la loi par serment, ces 
solennités ne pouvaient pas toujours être terminées lors de la com- 


parution in jure. Le défendeur devait présenter des vades qui promet- 


taient d'assurer sa comparution à une audience ultérieure, sinon de 
payer une somme d’argent. Cette promesse pouvait être garantie par 
des. subvades (p. 643, 4). | | i | Ex 

= § 2., Citation en justice. — Le demandeur invite verbalement le 
défendeur à le suivre devant le magistrat. L'in jus vocatio est le pre- 


mier acte de la procédure. Le défendeur doïit-répondre à cet appel 
sans délai, à moins. de fournir un vindex (4). En cas de refus ou de 


retard, le demandeur prend des témoins et appréhende au corps le : 
défendeur (5), mais il ne peut franchir lé seuil de sa maison : le domi- 


cile des citoyens est inviolable (6). Si le défendeur a recours à la fraude 
ou cherche à fuir, il s’expose à la mamis injectio (T) et ne peut se 
soustraire à ses conséquences sans l'intervention d’un vinder. 


$ 3. Modes de procéder in jure. — 1. MANUS INJECTIO. —- La manus 


injectio est un acte de justice privée qui, selon toute vraisemblance, est 
la plus ancienne action de la loi. C’est un vestige d’une époque où 
l'État n'intervient pas éncore dans l’administration de la justice. Le 
créancier d’une somme d’argent met la main sur son débiteur (8) après 


_ (4) Les témoins étaient requis pour prêter aide et assistance à chacun des plai- 


deurs dans le combat simulé qui allait s'engager. (Gic., p. Mur., 12: FEST,, vo Su- 


.perstiles.) Cet acte devait se placer au début où au cours de la procédure in jure. 
(2) D’après Corziner (N. R. H., XX VI, 554), la l. c. na pas de raison d'être 


dans les actions réelles ; les prædes sont une garantie suffisante pour l’exécution 


de la sentence, lorsque celui qui a obtenu les vindiciæ perd son procès. | 
(8) D'après Wzassax (Die Liliskonteslation im Formularprozess, 1899); la.l. c. a 
pour but- detablir devant le juge que les solennités de l’action de la loi ont été 


régulièrement accomplies : elle a lieu au-début de la procédure in jure; son effet sé . 


confond avec celui de la règle qui défend de recommencer une action de la loi. 
Cette opinion, qui-tend à établir une ditférence profonde entre la 1. c. de la procé- 


dure formulaire et celle des actions de la loi. a été combatiue par CoOLLINET, 


la Nalure originelle de la litis contestatio. 4902. HöLpeEr, Sav. Z., XXIV, 497; BEK- 
KER, tbid., 344; SCHLOSSMANN, Litis contestalio, 4905. Ea aE 

- (4) Si l’âge ou une maladie légère l'empêchent de marcher, on le place sur un 
chariot traiué par un atielage el on le transporte au comitium. (GeLr., XX, 4, 95.) 
Le demandeur n'est pas tenu de fournir un char fermé et garni de couvertures 
(arcera). Varr., ap. Nox., 55, 2. Cf. Eilore Pars, Ricerche, I, 1148. 

(5) Porph. in Hor., Sat., I, 9, 76 : Ni it, antesiamino. Igilur em capito. Capere 
désigne un acte matériel ; ce n'est pas l’action de la loi per manus injectionem auto- 
risée en cas de fraude ou de fuite. Cf. KarLowa, Civilproz., 324. 

(6) Gaius, D.; IT, 4, 18. Si le défendeur persiste à rester chez lui, on ignore com- 
ment on pouvait vaincre sa résistance. Sous l’Empire, on permet de saisir je défen- 


deur sur le seuil de sa porte. au bain. au théâtre. (Gaius, eod., 20.) L'inviolabilité 


du domicile esl assurée-par l'action d'injures. (Orr. ap. Paur, D., XLVI, 40, 23.) 
ts P. Diac., ve Sirucre : Pedem struit. Cf. Gaios, D , L, 46, 233 pr. 
8) Gaius, IV, 21 : Et simul aliquam partem corporis ejus prehendebat. 
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avoir affirmé publiquement la cause et le montant de sa créance, et 
constaté que le débiteur ne paye pas, ni personne pour lui. Cet acte, 
qui à l'origine fut sans doute extrajudiciaire,- prit le caractère d’une 


action de la lol lorsque la présence du magistrat fut requise pour auto- 


riser le créancier à emmener chez lui son débiteur. 

a) Applications. : — La manus injectio peut être exercée, soit en vertu 
d’un jugement, soit sans jugement préalable : 

D’après les Douze Tables, en vertu d’un jugement. Cette applica- 
tion suppose l'existence d’une procédure susceptible de conduire les 
parties devant un juge, comme l’action de la loi par serment. — Sans 
jugement, dans divers cas où l’on a une créance certaine : «, lorsque le 
débiteur cité en justice a fait l’aveu de sa dette devant le magis- 
trat (4); 6. lorsqu’ il est obligé en vertu d’un acté contenant une a 
Cette application résulte, croyons-nous; de l’assimilation établie par 
Gaius entre le damnatus et le judicatus. Elle se justifie par cette idée que 
l'intervention du magistrat dans les affaires privées était anciennement 
réduite au strict nécessaire. Lorsqu'il n’y avait pas de contestation pos- 
sible, ni sur la cause ni sur le chiffre de la dette, on n’avait pas jugé 
utile d’entraver par les lenteurs de la procédure l'exercice du droit du- 
créancier ; y. en vertu des lois qui, dans quelques cas, ont autorisé la 
. manus 2njeclio dite pro judicato. Telle est la loi Publilià. 

b) Conditions d'exercice et formule. — Les conditions d'exercice de la 
manus injeclio, la formule à prononcer varient suivant les cas. Les Douze 
Tables accordent un sursis de 30 jours au débiteur dont la dette a été 
constatée par un jugement où avouée devant le magistrat; la manus 
‘injectio.ne peut être exercée contre lui avant l'expiration de ce délai. 
à même faveur fut sans doute accordée aux débiteurs passibles d’une 


1. i. projudicato, maïs il est peu probable qu’on l’ait étendue à ceux 


di étaient obligés -en-Vertu d’un acte conlenant une damnatio. 

La formule à prononcer comprend deux parties : dans lå première le 
créancier fait connaître la cause et le montant de la dette, et constate 
le défaut de payement; dans la seconde, il déclare qu’il met la main 
sur le débiteur à titre de judicatus où de damnatus (2). Lorsque, dans la 


suite, la loi autorisa de nouvelles applications de la manus injectio, elle : 


décida qu’elles auraient lieu pro judicato, comme si le débiteur était judi- 
.calus (3). Ces mots pro judicato remplacèrent dans la formule le mot 
judicati; ils étaient nécessaires, croyait-on, pour. motiver l’acle auquel 
on allait procéder. Plus tard, cette addition parut inutile : le législateur 
se sentit assez fort pour autoriser la manus injeclio sans se croire tenu 


(1) Gezz., XX, 4: Æris confessi rebusque jure judicalis XAA dies justi sunto. Post 
deinde manus injectio esto. Bien que le texte ne le dise pas, on admet génċralement 
. que le jugement doit-avoir pour objet une somme d'argent. 

(2) Gaius, LV, 21 : Quod tu mihi judicatus... es sestertium X milia. eaque quandoc 
non solvisti, ob eam rem ego sestertium À milium judicali manum injicio. 


(3) Le sens donné ici au mot pro. est le même que dans l'expression usucapion. 


pro herede. D'après M. Senn (Leges perfrctæ, 1902. p. 80), pro judicalo significrait 
«en vertu du jugement ». Ces mots indiqueraient done la cause de la m. t. Mais. 
cette tradne'-on est en contradiction avec Gaius IV, 24, qui distingue, parmi les 
manus injecliones, celles où l'on indique seulement Ja cause de la demande (m. i 
pura). e. celles où l’on spécifie en outre à quel titre (judicati, pr judicalo) ló 
.débiteur est saisi au corps par le créancier. Cf. WLassik, Sav. Z., XXV, 176, 8, 


_ 
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de prescrire l'emploi de termes qui ne répondaient plus. à-rien (1). iCétte 
nouvelle forme de manus-injectio, Sans qualification spéciale, fut appe- 
lée m. 4. pura (2). | | 
c) Effets..— La manus injecho enlève au débiteur Je droit d’ester en 
justice. Il n’est pas admis à discuter la-prétention -du créancier :'il‘doit 
payer-ou fournir un vindex (3) qui, prenant fait -et cause pour lui, se 
charge de prouver au juge que la.m. 1.:a été‘exercée:à tort (4).‘Gelte con- 
dition paraît exorbitante; mais à Rome, il ne devait pas être difficile à 
un Citoyen honorable de trouver un vindex : les membres dechaque 
gens se devaient réciproquement secours et:assistañċe, et pour les plé- 
 béiens ily avait des -associations de tribus (5). " 
Le vindex est celui qui se déclare prêt à faire acte de. force (vim 
dicere), dans l'intérêt du débiteur ‘saisi (6), à le soustraire à la prise 
de corps (manum depellere) en. souténant le procès en:son nom. Tout 
citoyenipeut-se porter vindex d’un prolétaire; maïis-sile:saisi-est insciit | 
dans les -classes :du cens fadsiduus), les Douze Tables exigent que ile 
vindeæ ile soit également (7). Cette condition prouve ique le vindex 
encourait'une responsabilité :: en cas d’insuccès, il -était wraïsemblable- 
ment traité comme un plaideur téméraire et tenu de payer le double.(8). 
_ À défaut de payement ou .de vindex, le ‘créancier peut ‘obtenir ‘du 
magistrat l’addiciio de son débiteur, puis Je tuet ‘ou le vendre comme 
esclave à l'étranger (9). +. | L 


2. PIGNORIS CAPIO. — La ipignoris capio, comme la manus ‘injectio, est 


un moyen de:se faire justice; elle consiste à mettre laimain, mon plus 


(4) C'est ce que fit la loi Furia {estamentaria. Malgré le silence:de ;la loi, on con- 
tinua, dit Gaius (IV, 24), à insérer les mots pro judicaio dans la formule. 

(2) Gaius, FV., 93. ; | | 

(3) GELL., XX, 4,45:: Ni judicatum facil aut quis endo ‘eo in jure ‘vindicit. | 

(4) Au vre siècle, le jugement de certains cas de m, i. est déféré:à des auxiliaires | 
du Préteur, les triumvirs capitaux, créés vers 464 (Liv., epit., XD, et qui devinrent 
des magistrats éleclifs entre 512 et 630. PLAUT., Truc., IN, 2, 29; VARR., L. L, IX, 
85.. o : | 
(5) Cf. 'GAUCKLER, N. R., H., XIII, 608. 
E (CE. Fésr., ve Vindex; 1. col. Genetivæe-Juliæ : Si qui n-eo vim faciel. ‘D'après - 
BRÉAL et BAILLY. (Dict. élym., 439), vindex viendrait de venum dicere, .et désignerait 
celui qui déélare consigner le prix d’uné chose.ou d’une personne. Tel n’est pas le 


= ‘rôle du vindex d'après les Douze Taliles ét la-loi de Genetiva Julia. 


(7) GELL., XVI, 40,.5 : Adsiduo vindex adsiduus esto, proletario jam civi, quis 
võlet, vindex esto. Le choix du vindex ne se détermine .pas d’après la valeur -du 
lilige : le prolétaire n’est plus à cet égard sous `la dépendance des riches. On remar-' 
quera que la distinction du:patriciat.et de (la :plèbe ‘est étrangère à la rédaction des 
Douze Tables qui nous est parvenue; elle est remplacée ici par celle -des riches et 
des pauvres. Cette rédaction date d’une époque où la plèbe avait conquis l'égalité de - 
droit avec le:patriciat:au point de vue polilique -comme au point de ‘vue du droit 

rivé. Elle doit être postérieure à la loi Licinia Sextia de 388, sans dovte aussi à la 
oi Publilia de #15, et même :à la loi Pœtelia, de 428. Cf. E. Pars, Storia critica di 
Roma, I], 244, gui -cite une série :de faits -attestant:l’existence du plusieurs rédac- 
tions successives des Douze Tables. La règle qui exclut les privilèges pour certains 
. citoyens, celle qui accorde aux citoyens accusés d’un ciime capital la garantie.du 

comiliatus maximus,ne peuvent être.de la méme époque que les dispositions archaï- 
ques sur.le nexum ou surle talion. | 

(S) Telle est la règle générale appliquée, .à l'époque classique, au cas:où Fon 
conteste à tori une.de ces créances qui donnaient licu anciennement à la manus 
injectio. (Gaius, IV, 9.) Cf. loi Col. Genet., 61 : Dupli damnaswsto. | | 

(9) .P. 85. En cas de pluralité de créanciers, :les Douze Tables leur confèrent le 
moi de couper le corps du débiteur et de separlager les morceaux. GELL., XX, À, ` 
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sur le débiteur, mais sur un objet qui lui appartient. Le créancier saisit 
cet.objet-et Je conserve: titre de gageïjusqu’à ce que Le débiteur acquitte 
satdette. Bien que très ançienne etiantérieure aux Douze Tables, la p. c. 
révèle une phase du‘üroit:plus récente que la manus injectio. L'idée de 
saisir une:chose appartenant à quelqu'un, au lieu de s’en prendre à sa 
personne, n’a pu s'introduire qu’à une époque ‘où l’on a conscience 
dun rapport qjuridiqueiexistant entre l’homme ‘et la chose. — La p.c. 
diffère à ‘un autre point de vue de lamanus 2njectio : elle a toujours lieu 
sans jugement préalable. | - 

_ Le:seul ‘trait qui lui soit commun avec Jes` actions de Ja loi, c’est 
qu'elle exige ‘une déclaration en termes :solennels. :A tous autres 
égards, -élle:s*en distingue : elle a lieu“hors la présence du magistrat, 
souvent en l’absence du saisi, et même ‘un jour néfaste. | 

a) Applications. — La,pignoris capio m'a qu'une application très res- 
treinte; «elle est admise en matière militaire, religieuse ou fiscale, dans 
quelques cas consacrés par 'la-:coutumeou:par la loi (4). 

Lap. c. ‘est accordée :par Ja coutume : aux soldats contre le tri- 
bun (2) chargé du payement de-ileur solde; aux chevaliers pour 
garantir le payement de la somme -destinée à acheter, :soit leurs che- 
vaux de service.(æs-equestre), soit l'orge nécessaire à la nourriture des 
chevaux (æs:hordearium).. La p. c. s'exerçait ici contre :les veuves et les 
orphelins qui, exempts du tribut, étaient tenus de 'cetiimpôt. (3). — Ges 
applications ont disparu ‘d'assez bonne heure : la première Jorsque 
État se:chargea dela :solde des militaires; les autres, après la seconde 
guerre punigue, lorsque des -chevaliers eguo -publico furent ‘dispensés du 
service militaire. | | D |. #; 

La p. c.æstraccordée par lesDouze Tables: à celui «qui a vendu à. 
crédit une victime destinée à un:sacrifice (4):et ne peut .sé faire payer 
par l'acheteur; à :celui qui:a loué une de ses bêtes de :somme afin 
de‘se-procurer largent nécessaire pour offrir un sacrifice, ét ne peut 
8e faire payer ipar :le locataire. Dans ces deux .cas, la loi sanctionne 
indirectement une créance née d’un acte sans formes (vente, louage). 
— La p. c. est enfin ‘accordée par ‘la lex censoria ‘aux publicains fer- 
miers de l'impôt contre lescontribuables (p. 453). | i 

b) Caractère. — C’est 'une'question -discutée de savoir à-quel titre les 
particuliers exercent la p..c. La pignoris capio est-elle un vestige de la 
saisie extrajudiciaire usitée chez les peuples primitifs? Est-ce un droit 


(1) Aux cas cités par Garus, IV, 26-39, il faut joindre celui :du sénatus-consulte 
de pago Montano CEL., VI, 21577. | | | 

@) Le’‘tribunus œrarius est le président:d'une tribu.:Ïl étaitsans doute chargé de 
pefvevoir.dans.sa ‘tribu les redevances destinées au payement de la :solde et de les 
répartir. entre;les ‘ayants droit. CAT., ap. GELL., VI, 10. T 

(3) La p. c. :pour.l’'æs equestre :s'exerçait vraisemblablement contre le tribunus 
œrarius. ‘Cependant :Cicéron (De -Rep., II, :10) dit:que les veuves et les orphelins 
étaient tenus d'un impôt equis publicis adsignanidis.et ulendis, | : 

(4) La vente à-crédit, peu usitée à l'époque-antique, avait ici sa raison d'être : 
‘n'achetant un animal pour l'offrir aux dicux, on'ne pouvait savoir d'avance s'il 
serait agréé par les pontifes:; la wente «était forcément subordonnre à une condition 
résolutoire etpar suite ne pouvail, pour uue res mancipi,èlre-réalisee par manci- 
pation. Le vendeur n'aurait eu aucun recours contre l'acheteur, .si les décenivirs 
ue lui eussent donné la p. c 
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exercé par un citoyen à titre de délégué d’un magistrat (4)? La p. c. 
est en effet Pun des modes de coercition employés par les magistrats 
supérieurs contre les citoyens qui désobéissent à leurs ordres (2). Il ne 
paraît pas douteux que les publicains exercent la p. c. contre les con- 
tribuables à titre de délégués du magistrat; ils sont mis en ses lieu et 
place pour le recouvrement de l’impôt : ils doivent l'être aussi pour 
la contrainte à exercer contre les débiteurs récalcitrants. La même 
solution s'applique à la p. c. accordée aux militaires : elle s'exerce soit 
directement contre les contribuables, soit contre les personnes-chargées 


_de répartir le montant de l'impôt entre les soldats. Il n’en est pas de : 


. même des deux cas où la p. c. est accordée par les Douze Tables : la 
saisie extra-judiciaire a été ici permise à de simples particuliers; c’est 
une faveur motivée:par la cause de la créance (3). 

c) Effet. — En droit public, le gage saisi par ordre du magistrat est 
détruit (4) si, dans un certain délai, le débiteur ne la pas racheté. (8) 


en payant sa dette. Il est vraisembläble qu’il en était de même en droit ` 


` 


privé. On ignore. quelle était la procédure à suivre lorsque le débiteur 


contestait la validité de la saisie (6). Mrs 

3.. SACRAMENTUM. — a) Notion: — Tandis que la manus üijectio et la 
pignoris camo ne sont que des actes de force accomplis avec. ou sans 
l’autorisation du magistrat, l’action. de la loi par serment éveille dans 
l'esprit l’idée d’un procès; on y trouve, à côté d’un simulacre de com- 
bat, un conflit de deux prétentions contraires, et ce conflit est tranché 
par un jugement. Cette action de la loi appartient à une période de 
transition : c’est une combinaison du système de la justice privée et de 
celui de la justice publique. Le demardeur affirme qu’il est proprié- 
tairé; le défendeur le conteste. Au moment où les parties vont en 
venir aux mains, le magistrat les arrête. L’exercice de la ïustice 
privée est suspendu jusqu’à ce qu’on ait décidé qui a tort et qui a 


~. 


raison. Sil est reconnu que affirmation du demandeur est juste, la ` 


justice privée reprend son cours..Ce mode de procéder a donc pour 


. (4) Voir dans lé premier sens Jossé-Duvaz, I, 9; dans le second, PERNICE, Sav. Z., 
V, 128 ; GraanD,1087. La raison de douter vient de l'emploi de paroles solennelles 
exigé pour les particuliers et non pour le magistrat. Mais on a pu imposer à un sim- 
ple ciloyen, agissant comme délégué du magistrat, l'obligation de faire connaître 
publiquement le pouvoir dont il- se trouve exceptionnellement investi, 
(2) Pour les magistrats municipaux, cf. p. Su9, 8. | 
. (3) On à conjecturé qu'il s’agit ici d’une pignoris capio appartenant jadis au roi, 


. graud prêtre de la cité. Il y avait un intérêt public religieux à ce qu'un obstacle’ ` 


nraleriel n'empéchât pas l’accomplissenn nt d'un devoir de culte envers les dieux. 
(Girard, 982, 2.) Mais, si cette raison élait. exacte, ce n’est pas seulement dans le 
cas d'achat d'an animal desliné au sacrifice que la p. e. devrait être accordre. 

(4) Pignus cœædere. (Cic., De or., II, 1.) La p.c. était accompagnée d'une amende 
iniligé» au contrevenant. (Frontin, De aq., 429: GezL., XIV, 7: Tac., Ann... XIE, 
28.) L'appel au peuple n’était pas admis contre la p.c. Sous l'Empire, la faculté de 
détruire le gage fut aiténuée. (Uzr., D., IX, 2, 29, 7; XX VII, 9, 8,14 

(5) Pignus luere : Gaius, IV, 32. Le délai est de deux mois dans le Dignus ex causa 
judicati captum. CazLrisrr., D., XLO, 4, 34. - 


(6) La possibilité d'une procédure à la suite d’une p. c. est attestée ar Circ., 2 


in Verr., ill, 44, et Garus, IV, 32; mais ici le procès est inlenté par le créancier 
qui veut faire déterminer judiciaircment la somme que le débileur devra payer 
pour racheter le gage. On ne suppose pas une contestation sur la validité de la 
p. 6. Peut-être considérait-on le saisissant comme un voleur, lorsqu'il avait agi 
sans droit. Cf. Jogué-Duvaz, I, 44. | | 
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Du de constater l'existence du droit prétendu par le demandeur et 
pour effet de forcer la victime d’une injustice à surseoir à sa ven- 
geance. Par de: pu au système de la justice privée, il y a là un pro- 
grès. 

Cette action de la loi tire son nom du sacramentum qui en forme le 
trait caractéristique. Le sacramentum est à la fois un serment et une 
amende : c’est d’abord une déclaration faite par chacun des- plaideurs 
sous la foi du serment (4); c’est ensuite le dépôt d’une somme d’ar- 
gent (2) que chacune des parties renonce à réclamer si son aflirmation 
est reconnue injuste. Cette somme était employée par les pontifes à 
des sacrifices publics (3). Elle fut fixée par les Douze Tables à 500 as 
ou 50 as, suivant que l’objet du litige valait plus ou moins de 4 000 as. 
Il fallait être riche pour courir le risque de sacrifier une somme aussi 
forte (4). 

b) Sécularisation du sacramentum. — Le sacramentum. à perdu son 
caractère religieux à une époque que l’on ne peut déterminer avec cer- 
titude (5) : le prétention de chacun des plaideurs n’est plus confirmée 
-par un serment. Seul le dépôt d’une somme dargent a subsisté; mais, 
_au lieu de la livrer efféctivement, on se contente de promettre au Pré- 
teur, sous la garantie de cautions, de la verser au Trésor si l’on suc- 
combe; les triumvirs capitaux sont chargés d’en opérer le recouvre- 
ment (6). Ce fut une heureuse innovation pour les plaideurs pauvres : 
ils furent dispensés de faire l’avance d’une somme qu’il leur était diffi- 
cile dé se procurer. 

c) Applications el formes. — L'action per D a une portée 
générale : elles applique dans tous les cas où la loi n'en a pas autre- 
ment décidé, soit qu’on invoque un droit sur une chose (actio in rem), 
soit qu’on agisse contre une personne (actio in per sonam) (T). 

Les formes de l’action réelle ont été décrites à propos de la revendi- 
cation (p. 293), celles de l’action personnelle sont en dat les mêmes (8), 
mais il wy a pas de manus consertio. | 

d) Solution du litige. — A la différence de la manus injectio et de la 
pignoris capio, l’action par serment aboutit, sauf le cas d’aveu du défen- 
deur, à constater l'existence de deux prétentions contraires, appuyées 
chacune sur un serment. Il y a donc une question à résoudre, celle de 


"mw * 


(1) P. Diac., h. vo : Sacr amentum dicilur, qua jurisjurandi sacr alione interposita 
geritur. Cf. Danz, Der sacrale Schutz, 1853, p. 454.. 

(2) Fesr., h. ve : Sacramenium Œs significat. quod pænæ nomine pendilur, sive eo 
quis inter re “sive contendit. Le dépôt avait lieu ad pontem (Varr , L. l.. V. 36.) 
ou plutôt ad pontificem. Il ne s’agit pas, comme on l’a dit, d’un pont conduisant À 
l'ile du Tibre où se trouvait une chapelle de Jupiter Jurarius : le premier pont 
entre l'ile Tibérine et la rive gauche du Tibre fut construit vers 461 : le temple de 
Jupiter Jurarius, en 560 Cf. BESNIER, l'Île Tibérine dans l'antiquilé, 1902. 

3) Fust., h. vo : Consumebatur id în rebus divinis. 

R Avant la loi Aternia Tarpeia de lan 300, on consignait 5 bœufs ou à brebis; 
le bœuf valait 100 as, la brebis 10 as. (FEsT., vo Peculalus : Cic., De rep.. I, 36.) 

5) L établissement de la République, ou la création des triumvirs capitaux. 

6) Garrus, IV, 48. En vertu de la loi Papiria : Fest., vo Sacramentum. 

7) Gaws, IV, -43. Cf. sur l’action in rem, LotTuar, Zur I. a. saer in rem, 1876; 
BRINZ, Zur Kontravindicalion in der |. a. sacremento, 1877 ; BECHNANN, Studie im 
Gebiete der 1. a. sacr. in rem, 1889. Ed. Cug, Dict. Antig., IV, 952. | 
` (8) Ibid., 16 : Deinde eadem sequebantur quæ cum in personam ageretur. 
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savoir si le serment prêté par chacune des pärties est juste ou in- 
juste (4). Aux derniers siècles de la République, la solution de cette 
question était confiée, au. moins dans les. causes: les. plus importantes, 
au collège des décemvirs ou à celui des centumvirs. À l’époque 
antérieure, depuis: là loi Pinaria et peut-être un peu avant (2), Paffaire 
était soumise à l'examen d’un juré. On dit souvent qu’il'en fat dé même 
| depuis: l'établissement de la Répudilique, maïs il y a des: raisons de 
douter: il existe, à côté du: sacramentum, une action qui: se caractérise 
par la demande d’un juge; il est peu vraisemblable qu’à lorigine on ait 
également demandé un juge dans le sacramentum; lè prestation de 
serment, le dépôt d’une somme déstinée aux saérifites pullics font du 
procès: une cause:sacrée qui ne saurait être résolue sans:lavis des. pon- 
tifes. La: question qui leur est soumise n’est bas une question de droit : 
elle a pour but de déterminer lequel des plaideurs a eu raison de 
prendre- les dieux à témoin de son affirmation. C’est une. question reli- 
gieuse qu'ils ont à résoudre comme interprètes de la. volonté des 
dieux (3). H ne faut donc passe méprendre sur le rôle que- jouent ici 
les pontifes: :: ils: ne: statuent pas comme juges; on leur demande une 
consultation: et non un: jugement (4). Cette consultation: leur: assurait 
ailleurs. une influence. prépondérante: sur la solution du litige : telle 
est sans doute l’idée exprimée par Pomponius, lorsqu'il dit que chaque 
année lun des pontifes était délégué pour præesse privatis (litibus) ($). 

e) Effets. — En: matière: réelle, le: défendeur, qui succomlie. après 
avoir obtenu la possession intérimaire, doit restituer la chose qu’on 
lui a attribuée à tort et le profit qu'il en à retiré. H'supporte les risques 
résultant de la perte totale ou partielle. H. doit aussi rendre: les: fruits. 
sinon payer le double de leur valeur, d’après l’estimation qui en est 
faite, sur sa demande, par trois arbitres nommés. par le: magistrat (6). 
En matière personnelle, le demandeur, dont la prétention est déclarée 
juste; a été: sans. doute autorisé. de bonne heure à exercer la manus 
emjectio contre le défendeur, tout au moins pour les dettes dargent. 

%.. ÎUDICIS POSTULATIO. — Cette action: de la. loi, sur laquelle: on. a très 
peu de: renseignements (T), a pour trait caractéristique la demande 
d'un. juge ou d’un arbitre (8). Elle diffère de la précédente par son 
caractère: et par ses effets. uoo u | | 

D'abord elle n'a pas un caractère religieux comme le sacramentum ; 


(a Gim, pi Cœc:,.38; p, domo, 20: | 
ła Ps. Asc., in Verri, H, £: Cum in: rem aliquam agerent litigatores et pæna se 
sacramenii pelerent, poscebant: judicem: qui. dabatur post XXX diem. Gaius, IV; 45 : 
Ante emn autem legem [stat]jim: dabatur judes. | RS | 

(3) Tel est leur: rôle dans. les:causes qui intéressent la cité: Cic., De harusp., 7. 

(4) Un fait'asalogue:s'est produit en Chaldée: à l’époque de Hammourabi: la ju- 
ridiction sacerdotiale a été peu à: pew éliminée- par la: juridiction civile (CF. Ed. Cua, 
Essai sur llorganisation judiciaire de la Chaldëe, p: 9:45, 17.) Sur le rôle des prêtres 
dans l'administration de la justice à l'époque néo-babylonienue, ibid, p: 4$. 

(5) Di,T, 2, 6: Cf Branwann, Ueber die: ricliterlich'e: Thäligkeit der: Pontifices im 
altrôm. Civilprogess, 1890; B. Kruecer, Sav. Zi, XXIH, 494. | 

(6), Fest., ve Vindiciæœ : El iw XIT z Si mindiciam falsam tulit, si velit 18 [prællor 
arbilros: ires diulo. Eorum arbitrio [rei 7] fructus duplione: damnum decidito. | 

B Gaius, IV, 42; 20: | | 
8) Var. Pros., £, 8: T(e).PR(œior) I{udivem). A{rbitrum) V (e). P(ostuto) V{ti) D(es), 
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puis elle ne contient aucun. élément qui rappelle le système de la jus- 
tice privée : demander un juge, c’est renoncer à l’usage antique de se 
- faire justice-soiï-même; c'est rendre hommage à la justice publique (1). 

La judicis postulatio:a pour effet non. pas seulement d’établir lequel 
des plaideurs a raison, mais. aussi de déterminer l’étendue du droit du 
demandeur s'il obtient gain de cause, de fixer: Ia somme qu'il peut 
exiger du déféndéur. Parfois, et spécialement en certains cas. d’arbi- 
trage, il s’agit de régler un: état de fait, de. mettre fin à une indivision 
entre cohévitiers, de préciser les limites de deux fonds: 

5. CONDICGTIO. — La condictio a été introduite par une loi Silia pour 
faire valoir les dettes d'argent certaines (p. 417), puis étendue par une 
loi Calpurnia aux dettes qui ont pour‘ohjet une chose certaine autre 
que de l'argent (2). La condictio reson nom. d’une dénonciation faite 
parle créancier pour proposer au débiteur de prendre un juge au bout 
de 30 Jours. Ce délai permet au débiteur qui a du crédit de se procu- 
rer l'argent nécessaire pour: se libérer. Aucune consignation n’est 
exigée : le débiteur ne court pas le risque de perdre 80 ou 500: as 
comme dans le sacramentum. | 

Les effets de la condicio: sont rigoureux : le demandeur, qui obtient. 
gain, de cause, peut exercer la manus injectio judicati. La loi permet 
au créancier d’une somme. d'argent de stipuler du débiteur um tiers de 
la somme réclamée, pour le cas où sa résistance serait reconnue mal 
fondée (sponsio tertie partis). De son côté, il doit promettre de payer un 
tiers en sus si sa prétention est écartée; c’est la peine du plaideur 
téméraire- (3). . | ne. 

$ 4. Procédure devant le juge. — Les plaideurs et le juge doivent 
se rendre: au forum, aw jour fixé. Si l’un des plaideurs: fait défaut, s’il 
ne comparait pas avant midi sans s'être excusé, on donne gain de 
cause à celui qui est présent (4). Le juge ne. peut pas non plus faire 
défaut à moins d’un empêchement prévw par la loi (8). Les: causes 
d'excuses doivent être présentées au magistrat par un: mandataire: Si 


(4) Il est possible qu'à. une certaine époque on ait pu opter, en matière person- 
nelle, entre ces deux actions de la loi. Gartus. (IV, 26) semble lindiquer. Mais cette 
faculté n'a pas existé de tout temps- : iid y a: certaines affaires, comme celles qui ` 
donnent. lieu à. la. demande d’un arbitre, qui n’ont jamais eu le. caractère de lites.. 

(2) Gaius, IV, 49. Cette loi existait vraisembläblement dans la première moitié | 
du vi: siècle ; elle doit être antérieure à la création de l'action ex stipulatu (p.418). 
Pernice, Labeo, 111, 233, Monssen, Strafr., IH, 5, l'identifient avec la loi Calpur- 
nia repetundarum. de 605. Mais il est difficile d'admettre qu’on ait aitribué au Juge 
le pouvoir d'estimer les stipulations incertaïnes alors qu'il n'avait pas un pouvoir 
analogue pour les stipulations ceriœ ret. | < 

(8) cic., P. Rose. com., 5, àppelle cette stipulation sponsio legilimæ partis, peut- 
être parce qu'elle fut introduite par la lot Silia. La sponsio du tiers était une faculté 
à laquelle on pouvait renoncer. Tel est, croyons-nous, le sens de sponsionem 
faccre permittitur dans Gaius, IV, 171: 43. La même expression se retrouve avec celte 
Siynilication dans ledit du. Préteur sur les interdits (Üzr., D:, XLII, 47, 4 pr.) où 
le, mot agere a. été substitué à sponsionem permitiere. Cf. LENEL, H, 219. 

4) Gerr.. XVIL, 2. ; 

{si do Morbus sonticus (FEsT., vo Sonlicum).. Cette expression désigne une. maladie 
grave telle que la fièvre romaine (malaria) : JuL., D., XLIT, t, 60 ; GELL., XX, 1; 
Uir., D. JT, 44, 2, 3°; 2° Condictus dies cum hoste; 3° Status dies cum hoste; &° Sacri- 
ficium, funus familiare (l. col. Geneliv., 95); 5° Feriæ denicales. (fbid.; Fest, ve Dee 
nicales.) | E | , 
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elles sont agréées, l'affaire est remise à une date ultérieure (1). Sinon 


le juge fait le procès sien (p. 589). | | 
L'instruction de l'affaire par le juge n’a pas été réglementée par la 
- loi. Dans l’usage, la procédure in judicio commence par un exposé 


sommaire de la cause, puis lés parties développent successivement les 


moyens invoqués à l’appui de leur prétention et produisent leurs: 


témoins (2). Suivant une règle déjà très ancienne aw temps de Caton, 
le fardeau de la preuve incombe au demändeur (3). Après avoir écouté 
les parties et les témoins, le juge peut, lorsqu'il a des doutes, ren- 
voyer l'affaire à une autre session jusqu’à plus ample informé (4). Si 


sa conviction est faite, il rend une sentence conforme ou contraire à la ` 


prétention du demandeur : dans le premier cas, le défendeur est judi- 
catus, parfois condemnatus; dans le second, il est absous. | 
Le juge apprécie la prétention qui lui est soumise, en se piaçant au 
jour de la litis contestatio. Il n’a pas à tenir compte des événements pos- 
térieurs (perte ou détérioration, plus-value ou dépréciation de la 
chose), ni des modifications qui ont pu se produire avant le juge- 
ment (5). De même qu’on a écarté les demandes complexes (p. 838, 8), 


on a exclu de l’examen du juge les faits qui auraient pu, après coup, 


rendre complexe une demande qui primitivement ne l'était pas. L’appli- 
cation de la règle peut conduire, en certains cas, à un résultat inique, 
mais ona pensé qu’il y âurait plus d’inconvénients à laisser le procès 
traîner en longueur par la mauvaise foi du défendeur ou la partialité du 
juge. Quelque retard que subisse l’examen de la cause, le demandeur 
ne doit pas en souffrir : tout doit se passer comme si le juge avait 
--rendu sa sentence dès qu’il a été saisi de l'affaire. 

§ 5. Procédure gracieuse. — La pensée d'utiliser les formes de la 
procédure pour réaliser un but convenu apparaît à Rome de bonne 
heure. Les parties se mettent d'accord entre elles avant de se rendre 


devant le magistrat. Bien qu’elles se présentent en Justice comme des : 


plaideurs, le procès est fictif: La procédure qui va s’engager;ne suppo- 
sant aucun débat réel, cesse d’être contentieuse : le magistrat qui prête 


son concours fait acte de juridiction gracieuse. ll constate le défaut 


de protestation du défendeur et donne acte au demandeur de sa décla- 
“ration (addictio). Son rôle n’est d’ailleurs pas de pure forme : il exerce 
un contrôle sur les affranchissements (6). — Cette procédure se pré- 


a Cic., ad Atil., XIII, 2: FEsT., ve Reus. 3 
2) Nul ne peut étre contraint de prêter son témoignage en justice.à l'exception 


des témoins d'un acte solennel et du porte-balance {p. 409, 4). 
(3). GeLL., XIV, 2. | 


(4) Non liquet: Ps. Asc., im Verr., 404; cf. p. 896, 9 Crec., p: Cæe., 10.29 in 


Ferr., I, 9: Amplius! Sen., Ep., 65. l 
. (5) Cette règle a laissé des traces à l’époque classique : perte d’une chose due en 
vertu d’une stipulation ou d’un testament (Pour., D., XVI, 8, 42, 3); plus-valne ou 
dépréciation dans l'action née du muluum. (JoL., D., XII, 4, 22: Gar.. D.. XIN. 3, 
4). Accessoires (fruits, part, alluvion) exclus des condictiones (arg. Par. D., XXII, 
1,2,3,1) et de la revendication (où l'on a recours à une procédure spéciale, p. 295); 
satisfaction donnée par le défendeur (Garrus, IV, 4144). 
(6) Dosithée, frg. 8 : Sunt aulem plures causæ in quibus non tuetur proconsul 
Mmanumissionem. Girard (Textes. 507) corrige le texte sans motif et propose de lire 
liberlatem. Cf. WLassak, Sav. Z., XX VIII, 58. | 
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. sente en général sous la forme d’un procès en revendication : elle a 
pour résultat une in qure cessio. | 


II La procédure formulaire. 


La procédure, sous l’empire de laquelle s’est formé le droit classique, 
est la procédure par formules. Les parties demandent au Préteur Pau- 
torisation de soumettre leur différend à un juge (judicium dare) investi 
du pouvoir de statuer (judicare jubere : loi Rubria, 20). Les éléments du 
débat sont précisés dans un écrit (4) rédigé en termes appropriés à chaque 
espèce (concepta verba), mais qui a de bonne heure été conçu, dans les 
cas semblables, en termes identiques et a reçu le nom de formule (2). 

Les formules -étaient préparées par des juristes, car le Préteur, 
homme politique, aurait eu rarement les connaissances nécessaires : il 
se bornaït à les publier à son entrée en charge, en leur donnant lauto- 
rité qui s'attache aux actes d’un magistrat. Lorsqu'il siégeait à son 
tribunal, il examinait sil y. avait lieu d’accorder ou de modifier dans 
l’espèce la formule qui lui était présentéé. - 

L'emploi des formules communiqua à la procédure une souplesse 
qui faisait défaut aux actions de la loi. Le magistrat avait toute latitude 
pour sanctionner des rapports nouveaux : il put s'inspirer du droit 
pérégrin, consacrer les usages des honnêtes gens, préparer les élé- 
ments d’un droit plus large que le droit civil et mieux en rapport avec 
les besoins du commeres international. | | EL 
= $Âe. Origine et développement. — La procédure formulaire a été 
vraisemblahlement introduite devant le préteur pérégrin (3). Pour tran- 
cher les différends qui s’élevaient entre étrangers ou entre citoyens et 
étrangers, il n’était possible ni aux plaideurs de recourir aux solen- 
nités des actions de la loi, ni au juge de statuer d’après la loi romaine. 
L'usage des actions de la loi ne pouväit guère être imposé à des étran- 
gers, même à ceux qui étaient alliés au peuple romain : connaissani 
mal là langue latine ils auraicnt encouru trop facilement la nullité 
résultant de l'emploi d’un terme impropre; le magistrat se chargea 
d'indiquer lui-même au juge les faits soumis à son examen (4) et. 


(4) Cela résulte notamment du nom donné à cette clause de la formule qu’on 
appelle præscriptio. (Gaius, 1V, 132). Cf. Cic., p. Mur., 43 : Etenim quæ de scripto 
aguntur, scripia sunt omnia, negue tamen quidquam tam. anguste scriplum est, quo 
__ego non possim qua de re agitur addere. a. | | 
, (2) On dit souvent que la formule est un ordre adressé au juge par le Préteur. 

Mais la teneur de la formule montre que ce sont les parties qui parlent et non le 
magistrat.. Le jùge est mentionné à la 3° personne (esto, condemnalo, absolvito, 
adjudicato). Gaius, IV; 42; 43, 47. La variante condemna, absolve (eod. 50) est une 
délormation. Tous les termes qui se rélérent à la litiscontestatio désignent des 
acles accomplis par les parties : petere, agere, in judicium deducere où accipere. 
L’eftet extinètil lui-même est la conséquence d’un acte du demandeur. D., XLVI, 
8, 36 : Si... pelissem, nihil me consumpsisse quidam existimant. CT. WLASSAK, Sav. 
Z., XXXII, 91. Kloss. Provinzialprozess:, 1921, p. 25. i 
- (8) C’est l'opinion générale. Cf. Huscnke, Analecta litt., 246; OrTtoLAaN, MI, 50; 
WLassax, Rôm. Prozessg., 11, 301-304; Erwan, Sav. Z., 1898, XIX, 276. PARTSCH, 
Die Schrifijormel im rôm. Provinzialprozesse, 1905, p. 3. Sai . | 

(4) Liv. XXXIX, 26, 44 : De injuriis, quas ultro citroque inlalas quærantur, quo 
modo inter cas yentes el Macedonas disceptetur, formulam juris exsequendi consti- 
tuendam esse. p | + 


D4. 


850 l LES ACTIONS 


qui devaient être appréciés d’après les règles consacrées par le traité 
d'alliance. Quant aux pérégrins soumis à la domination romaine, il 
était nécessaire de donner au juge une instruction spéciale pour lui 
indiquer les faits dont la vérification devait, d’un commun accord, 
entraîner Ja solution du litige (4). Une instruction verbale eût été ici 
insuffisante: il fallait un: écrit pour supprimer toute incertitude sur les 
questions soumises. au juge, en vertu de l’accord intervenu entre les 
parties en. présence du magistrat (2). | | | 

I. — L'emploi. de la procédure formulaire à été étendu aux procès 
entre Citoyens : | $ i e | 

4° Dans des cas analogues à ceux qui donnaient Heu à un jurgium: 

a) Pour- sanctionner des rapports impliquant des prestations réci- 
proques.(vente, louage, etc.) (3) et qu’il était. usage. de soumettre à 
l'arbitrage d’un:homme de bien (4). Gest l’origine des actions de bonne 
foi (à). | E : 


(1) Dans un seul cas, à notre connaissance, l'exercice d'une action de la loi a. 


été permis aux pérégrins : la loi Calpuruia repetundarum de 605 et laloi Junia leur 
donnent l'action. de la loi par serment pour se faire restituer les sommes qu’un 
magistrat provincial leur & indûment extorquées C’est une exception qu'il est aisé 
de justifier. L'action de la loi offrait ici un avantäge : elle excluait l'arbitraire du 
magistrat dans une affaire qui intéressait un de ses futurs: collègues. et où l’on peu. 
vait craindre sa parlialité. La. loi accorda aux. pérégrins une autre garantie =le 
jugement du procès fut confié, non pas à un. juge uniqué, mais à un conseil com-- 
posé-de jurés et présidé par un préteur. | 
(2) On a dit que l'usage des formules n° 
vinciales : en Sicile les demandes en justice êtaient formées par écrit et. inscrites 
au rôle d'audience du magistrat. (Cre., in Verr., I, 2, 45; 47.) Mais il y a loïn‘d'un 
écrit rédigé par la.parlie intéressée, à. la formule qui constate l’accord des plaideurs. 
el subordonne la condamnation aux conditions posées par le. magistrat. L'analogie 
que l’on avait cru trouver entre cet usage et celui qui était pratiqué dans l'Égypte 
romaine est sans fondement. Le régistre; appelé rxataywptou6s, wa aucun rapport 
avec le rôle: des assises : on y inscrivait les plaintes conire. inconnus, ou contre 
des personnes dont Je domicile n’était pas connu. Cf: MITTEIS, Grundz., 37; 2. | 


(3) L'üsage- de l'arbitrage en matière de vente existait au milieu du vie siècle, au: 


temps où vivait Sextus Ælius. CeLs., D., XIX, 4, 38, 4 : Si per emptorem stelerit. 
quominus et mancipium tradereltur, pro cibariis per arbitrium indemmnilatein posse 
servari, Sextus Ælius, Drusus dixerunt; quorum ct mihi justissima videlur: esse sen- 
tentia. F. Girard.(Mél., 79) essaie écarter ce témoignage si net en disant que le 
texte a été modernisé. où: qu'il faut sous-entendre une stipulation. oo 

(4) La transformation. éventuelle de l’arbitrium en judicium est attestée par 
Caton (R. r. 149) à propos de la lex pabuli : Si quid emptor... domino damni dederit, 
boni viri arbitratu resolvat. Si quid dominus:.. emplori damni dederit, viri boni arbi- 
trotu resolvetur... Si quid de iisrebus controversiæ erit, Rome judicium fiat. | 

(5) Dans divers cas où le Préteur a proposé une formule in factum. on donne, à 
l'époque classique, une action in jus de bonne foi. Cetle formule a tantôt remplacé 
la formule in factum, tantôt coexisté avec elle: Wlassak la cousilère comme. 
dérivant de la formule in factum (Neyotiorum gestio, 459); mais. il y a entre elles 
des .différences: si proféndes que là transition d’une formule à l’autre est bien 
difficile à admettre. Diflérence quaat aux pouvoirs du juge : dans l'une. il est lié 
par les termes de la formule: qui sont autant de conditions auxquelles est subor- 
donnée la condamnation; dans l’autre, il doit apprécier les rapports des parties 
d’après la bonne foi. Différence quant à Pobjet : la formule in factum vise un cas 
special où le Préteur à jugé utile de réprimer le tort causé au demandeur; la for- 
mule in jus invite le juge & stätuer sur les prestations réciproques dues en vertu 
de l'acte qui motive le procès (quid quemque cuique præstare oporteret : Cic., de 
off- HT, 47; Garos, IT. 437). Enfin, s’il y avait eu transformation: de la formule in 
factum- en formule in jus, on ne s'expliquerait pas la persislance de la première 
en certains Cas (p. 856, 1): aussi Karlowa (If, 4315) préfère-t:il admetlre qu'elle 
est postérieure à la formule in jus. Les actions” de bonne foi ne sauraient donc 
être rattachées aux actions iw factum du genre de celles qui subsistent au teinps 
de Gaius ; elles dérivent, à notre avis, d’une autre classe d'actions prétoriennes 


est qu’une imitation d'institutions pro-- - 


Pr ‘a, £ 
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b} Pour sanctionner le droit de propriété, lorsqu'on demandait une 
formule pétitoire. La nature du procès en revendication était modifiée ;. 
il n’y avait plus de combat simulé, ni de sponsio pénale où simple- 
ment préjudicielle. Ce n’était plus une lutte: entre personnes ennemies. 
Il n’y avait pas même, le cas échéant, de condamnation si le défendeur: 
restituait la chose et. ses accessoires conformément. à l’invitation du 
juge. Il est vraisemblable qu'ici, comme en matière d’interdit restitu- 
toire, l- défendeur devait requérir une formule arbitraire dès sa. com- 
parution in jure (1). À cette condition, la procédure était pour Jui sine. 
periculo; il ne courait pas Je risque de perdre le montant du sucramentum 
ou de la sponsio. a a 

Dans les deux cas qui viennent d’être cités, le juge est investi: Pun 
pouvoir particulier, caractérisé par le mot arbitrium où arbitratus (2). 
Ce pouvoir est plus ow moins étendu : dans le premier cas, lé juge 
peut tenir compte des droits réciproques des parties lorsqu'il fait Fes- 
timation Üu litige; dans le second, il peut subordonner la condamna- 
tion au défaut de la restitution qu’il a prescrite. Cette différence a été 
atténuée, lorsque Ia jurisprudence a reconnu au juge de l’action de 
bonne foi le pouvoir d’absoudre le défendeur qui a spontanément satis- 
fait le demandeur avant le prononcé-du jugement (3). nu 

2% Dans les cas où les actions de la loi furent supprimées par la loi 
Æbutia (4). Cette loi a autorisé les citoyens à user des formules pour 
certains procès ayant le cäractère de lites (5). Ces procès sont vraisem- 


mentionnées par Cicéron d’après Q. Mucius. Ces’ actions présentent tous les carac- 
tères: des actions de bonne foi et sont données dans les. mêmes cas; ce ne sont. 
pas encore des actions civiles, comme où l’a souvent prétendu, car on les qualifie 
arbitria honoraria (cf. Knugcen, Gesch., 45, 3x). L'origine prétorienne de ces actions 
est confirmée par.une réponse de Servius (p. 549, 2) et par un fragment d'Ulpien 
relatif à l’action de commodat in factum. À deùx reprises (D., XIH, 6, 3, 2-3), il la 
rapproche des actions de bonne loi, et va même jusqu’à dire que la condamnation 
sera prononcée boni judicis arbitrio (p. 44#, 7). Il est impossible d'entendre ces 
` textes de l’action in factum décrite par Gaius ; celle-ci ne laisse au juge aucune 
liberté d'appréciation. Il faut donc, ou admettre avec Lenel (I, 292) que la bonne 
foi était prise en considération même dans cette formule, ce qui est sans exemple, 
ou regonnaître qu'Ulpien parlait de la formule in facium de l'arbitrium. 

(1) Gaivs,. IV. 463. La procédure par formule pétitoire était usilée en Sicile au 
temps de Cicéron {Verr., 11, 42, 31), à Rome au temps d’Alfenus Varus (consul 
sutlect en 715) : D., VI, 4, 57; 58. | l | 

(2} UL», D., XUI, 6, 3, 8°; IV, 2. 40, 4. Garus, IV, 168: judicis arbitrio restituene. 
Pour., D.. X. 4, 3, 43 : Judex per arbilriumn sibi ex hac: actione commissum... Inst., 
IV, 6. 32: Aclèones ex arbitrio judicis pendentès. l 

(3) Gaius. IV, {44. a 

(4) Deux rextes seulement parlent dé la loi Æbutïa d'une. manière incidente.. Garus, 
IV, 30 : Per legem Æbutiam et duas Julias sublatæ sunt islæ legis actiones, effectum- 
que est. ul per concepta verba, id est per formulas, litigemus GELL., XVI, 40 : Omnis- 
que illa duudecrm Tabularum antiquitas, nisi in legis actionibus centumvirælium 
causarum. lege Æbutia lata, consopita sit. On remarquera qu'Aulu-Gelle est moins 
precis que Gaius, car il attribue à la loi Æbutia une suppression qui, d’après Gaius, 
fut aussi l'weuvre de deux autres lois. D’après quelques auteurs (WLAssak, Pro- 
cexsg.. 1. t03; Grranv, 055,2), la loi Æbutia n'aurait supprimé aucune action de la 
loi. I nous paraît difficile de concilier celte opinion avec le texte de Gaius. 

(3) Gaius Ait létigare et non jurgare. Cf. Cic., de Rep., IV. 8. On a soutenu que 
cette procédure wa été admise en aucun cas enlre citoyens avant la lof Æbutia 
(Ginanp, Mélanges, 1, 482) : Gaios, IV, 30, en serait la preuve. Grâce à cette loi, 
dit-il. et aux deux lois Julia, les actions de la loi ont éte abolies et nous plaidons 
par formules Mais Gaius etablit un rapport de cause à elet entre l'abolition. des 
actions de la loi et l'emploi des formules, il n'exclut les formules que là où S ap- 
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blablement ceux qui donnaient lieu à-l’action de la loi per condic- 


tionem (1). Cette action, bien que de création relativement récente, . 


était mal vue des capitalistes (2) : elle accordait aux débiteurs de 
choses certaines, notamment de sommes d’argent, un délai de 30 jonrs 
qui faisait obstacle à la prompte solution du litige. En remplaçant cette 
- action de la loi par la procédure formulaire (3), la loi permit au créan- 
cier de citer directement en iustice son débiteur. : | 

` La loi Æbutia porta -une première atteinte à la procédure antique. 
Gaius affirme que le législateur a été inspiré par un sentiment de 
. réaction contre la subtilité excessive des juris conditores. Ce sentiment 
n’a pas dû se manifester tout d’un coup contre l’ensemble de la procé- 
dure : on a vu les inconvénients de telle ou telle action de la loi avant 
de se rendre compte de l’infériorité de ce système de procédure. C’est à 
la longue que la pratique journalière des formules a fini par convaincre 
les Romains de l’insuffisance des actions de la loi pour la bonne admi- 
nistration de la- justice. La substitution générale des formules aux 
actions de la loi n’eut lieu que sous Auguste. | | 


8° Dans les cas où, à défaut d’action de la loi, le Préteur a créé des 


actions in factum. m | | | 
C’est ainsi que la procédure formulaire a reçu un large développe- 
ment bien avant Cicéron (4). Parmi les droits consacrés sine lege par 


une coutume très ancienne, Cicéron (né en 648) cite en première ligne 


ceux qui dérivent de l’Édit du Préteur (8). | | 
Les avantages de cette procédure en firent généraliser l’applica- 


tion : elle resta à peu près seule en usage, lorsque les lois judi- 


ciaires d’Auguste (6), complétant la loi Æbutia, eurent exclu les actions 


pliquaient les legis actiones. Cicéron (de Of., IIE, 45, 61) dit, dans le même sens, 
que Je dol était réprimé soit par la loi dans fa tutelle et pour les mineurs de 25 ans, 
. soit sine lege dans les judicia contenant la clause ex fide bona, 

(4) On ne trouve plus trace de cette action au dernier siècle de la République, 
alors que toutes les autres actions subsistent : l'action réelle par serment, même au 
temps de Gaius (IV, 31); l’aclion personnelle est accordée au vue siècle par les 
lois Calpuruia et Junia. La judicis postulatio est mentionnée par Cic., p- Mur.; 
42, 27; p. Cæc., 7,19; de Or., 1, 56, 237; de leg., I, 21, 55. La manus injeclio ligure 
dans la loi de Genetiva Julia de 740 (c. 64). La pignoris capio est citée par Varron 
(ap. GÉLL, VI, 40, 2). | | 


(2) On objecte que la réforme de la procédure n’a pu être faite pour abolir l'ac- | 


tion de la loi la plus récente et la plus simple. Mais rien ne prouve que la loi 
Æbutia ait eu pour but de faire une réforme générale de la procédure. 11 est- plus 
probable qu'on a voulu écarter une action de la loi qui ne convenait pas aux 
besoins de la pralique. Les fluctuations de la loi en matière de dettes d'argent sont 
bien connues : suivant que le parti influent dans les comices était favorablé aux 
riches ou aux pauvres, la législation a varié à des intervalles très rapprochés. ` 


(3) Au temps de Cicéron (p. Mur., 12, 27), on avait recours à la procédure formu- ` 


laire pour les dettes d'argent dans les trois principaux cas où l’on agissait autre- 
fois per condictionem : stipulation, expensilatio, prêt. La loi Æbuta a-t-elle égale- 
ment autorisé le préieur à délivrer des formules en toute matière, dans les cas 
même où les actions de la loi ont subsisté ? Il nous paraît peu prohabhle qu'elle ait 
fait une réforme aussi générale. Cicéron ne mentionne nulle part la loi Æbutia. et 
pourtant l’occasion ne Jui a pas manqué de citer une.loi qui aurait réformé une pro- 
cédure qu'il a plus d’une fois criliquée (p. Mur., 9). | 

(4) P. Q. Rosc., 8 : Sunt formulæ de amnibus rebus conslitulæ... Expressæ sunl enim 
uniuscujusque damno, dolore, incommodo. calamilale, injuria, publicæ a prælore 
formulæ ad quas privata lis accomodatur Cf. Top., 8 | 

CE De inv., 11,22 : jus quod vetuslas comprobavit. 

6) L'attribution de ces lois à Auguste est rendue vraisemblable par le rapproche- 
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de la loi dans la plupart des cas- (4). Désormais le Préteur délivra des 
formules, non plus seulement en vertu de son imperium, mais aussi en 
vertu de la ioi (2). | | 
IT. — Si l’on envisage dans leur ensemble les résultats obtenus par 
l'emploi de le procédure formulaire, on constate que, grâce à elle, le 


ment de Macros., Sat., I, 40, 4; Suer., Aug., 32; Dio, LIV, 48: Mon., D., XL VII. 
44, 4, 4. La disposition citée pár Dion Cassius est de l’an 737. Cf. Ed. Cuo, ve Lex 
(Dict. Antig , III, 11449); WLassak, I, 484; Vorcr, leges J'ulic, 20; Girard, Sav. Z., 
XXXIV, 353, 356. E | 

(1) La legis aclia subsiste en matière de damnum infectum et devant le tribunal 
des cenlumvirs (Gaius, IV, 31). On trouve encore des traces de cette procédure dans 
Pour., D., XL VIT, 7, 6, 2; XLIII, 27, 2: Scæv., D., XXXIX, 2, 45, et surtout dans 
les Notæ juris d'un contemporain de Domitien, Valerius Probus. Cf. Voicr, I, 838. 
— Le maintien partiel de la legis aciio sous l'Empire prouve qu’à aucune époque 
on n’a pris de mesure générale contre la procédure des actions de la loi. On s'est 
contenté d'en exclure l'application soit pour des raisons politiques comme le fit la 
loi Æbutia, soit, comme au tempė d'Auguüste, pour simplifier la tâche du magis- 
trat et consacrer-un usage déjà très répandu. | | 

(2) Cette extension de la procéduré formulaire fut, suivant Ginarp, Mélanges, I, 
67, 174, la conséquence d'un pouvoir attribué au Préteur par la loi Æbutia, celui 
de donner à son choix une formule ou une legis actio. Mais rien ne prouve que 
le Préteur ait pu, dans tous les cas, imposer aux parties, spécialement au deman- 
deur, l'obligation de procéder par formules; ce que dit Gaius (IV, 463) sur Pem- 
pioi de la formule arbitraire dans certains interdits est plutôt contraire à cette 
manière de voir. Quant au pouvoir aitribué au Préteur, il n'est pas démontré qu'il 
lui ait fait absolument défaut avant la loi Æbutia. (Cf. Wzassax, Sav. Z., XXV, 
131, 2). Les arguments qu'on a présentés à l’appui ne sont pas décisifs : 4° d’après 
Gaius (1V, 41), il n'y avait pas d'édits, ni d'actions prétoriennes, à l’époque où les 
actions de la joi étaient en usage; or la loi Æbutia est la première qui ait retiré à 
ces actions leur caractère obligatoire ; done Gaius exclut pour la période antérieure 
Jes “dits et les actions prétoriennes. Mais ce texte ne saurait avoir le sens qu’on lui 
prête, car la plupart des actions de la loi ont subsisté jusqu'à Auguste, et les 
actions prétoriennes sont très nombreuses dès le temps de Cicéron. Gaius veut 
dire qu’à l’époque où les actions de la loi ont été créées (legibus prodilæ), il n’y 
avait pas encore d'actions prétoriennes (cf. WLassax, II, 303); 2° l’imperium du Pré- 
teur, si étendu qu’on le suppose, n’a pu s'exercer contrairement à la loi : comme 
celui du roi, c'est un imperium legitimum: il ne dépendait pas du Préteur d’em- 
pêcher un citoyen d'exercer une action de la loi, quelque choquant que fût le résul- 
tat; il a donc fallu une loi pour conférer au Préteur un pouvoir qui lui faisait 
. défaut. Mais si l'imperium du Préteur doit s'exercer dans les limites fixées par la 
loi, il reprend toute son ampleur dans les cas non prévus par elle; c’est un devoir 
pour le Préteur de pourvoir aux besoins de la justice là où iln'y a pas d’action de 
la loi. Même pour les actes consacrés par la loi, l'imperium du Préteur a été plus 
ou moins étendu suivant les époques : ce qu’une loi permet, une autre peut le 
défendre. (Cf. sur la denegatio actionis avant la loi Æbutia, WLassak, Sav. Z.,1912, 
XXXII, 439.) Si par exemple, depuis la loi Cincia, un donataire exige l’exécution - 
d'une prome$se supérieure au taux légal, il n’est pas admissible que lẹ Préteur _ 
doive prêter son concours à une violation de la loi. 3° Le système des lois im- 
parfaites et des lois moins que parfaites serait inexplicable si le Préteur avait eu Île 
pouvoir d'arrêter une action intentée contrairement à la loi nouvelle : ces lois : 
accordent une action en répétition contre celui qui a agi d’après la loi ancienne 
à celui qui n'aurait pas dû être poursuivi d’après la loi nouvelle. Il y a là une 
affirmation sans preuve. L'existence d’une condiclio dans le cas de la loi Cincia 
est, en dehors de la délégation, une hypothèse. Celle d’une action en recours èn 
vertu de la loi Plætoria ne s'appuie sur aucun texte ; elle n’est pas même vraisem- 
blable, car l’action de la loi Piætoria est pénale (p. 227). Scrait-elle prouvée, il n’y 
aurait ricn à en conclure contre le droit du Préteur de denegare actionem : on con- 
çoit que le Prcteur ne prenne pas sur lui de se prononcer sur une question aussi 
délicate que celle de la circeumscriptio. Enfin la manus injectio, accordée par la loi 
Furia testamentaria et par la loi Furia de sponsu, ne suppose pas une poursuite 
judiciaire préalable : la première loi autorise la m. 2, contre le légataire qui plus 
M assibus cepisset ; la seconde, contre le créancier qui a sponsore plus quam virilem 
. partem exegisset. Le mot capere ne vise pas une poursuite en justice ; exigere se dit . 
d'une demande formée d’une manière quelconque (D., XXIV, 3, 64, 6), suivant 
l'observation de LENEL, Sav. Z., XXX, 336. 
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Prétéür à pu assurer où étendre l'application de la loj, en combler Tes 
facunes, en corriger Tes effets lorsqu'ils étaient contraires à à l'équité. 
Entre ses mains la formule a été un instrument de progrès : elle fui 
_a fourni le noyer de mettre chaque année le droit ‘en rapport avec. 
l'état soal, de donner une satisfaction immédiate aux besoins nouveaux 
de la pratique sans recour ir à l'intervention du législateur. Sa souplesse 

permis de réaliser pratiquement la cession de créances et la repré- 
sentation en justice, de donner aux tiers qui traitent avec un préposé 
un recours contre le préposant. Les procédés employés ont varié suj- 
yant le but à atteindre. 

1° Pour substituer la formule à l’action de la loi, le moyen le pius 
simple consista à rédiger une formule ad legis actionis fictionem (s 
invita le juge à tenir “a Tégis actio pour accomplie et à prononcer, de 
cas échéant, contre le défendeur la condamnation qu’il aurait encourue 
‘en vertu de l’action de la loi. Ce procédé fut exclu pour l’action per con- 
dictionem, et cela confirme da conjecture d’après laquelle cette action 
fut supprimée par la 161 Æbutia : il était impossible de faire revivre 
sous une autre forme une procédure condamnée par la loi. Le Préteur 
délivra ici ane formule indépendante (2). 

2 Pour combler les lacunes de la loi, le Préteur précise Jes faits 
matériels ou juridiques (3) desquels dépend le succès de la demande, 
Ii prend la responsabilité de la condamnation si les faits sont vérifiés. 
La délivrance de la formule a lieu exclusivement en vertu de son mpe- 
rium (4). En cela la formule in facium diffère de la formule injus qui 
est donnée par le Préteur en- vertu de la loi. On exprime également 
na différence en disant que l’action dn jus contient seule l'afirmatioe | 

d’un droït consacré par le jus civile (5). 

3° Pour étendre l’application des formules données en vertu de T 
loi, le Préteur a recours à deux moyens : il délivre, soit une formule 
avec transposition de personnèés, soit une formule fictice: Dans le pre- 

mier cas, le Préteur transfère d’une personne à une autre le bénéfice 
ou la charge d’une obligation déduite en justice : il lui suffit de rem- 
placer dans la condemnatio le nom de la personne qui figure dans. Pan- 
tentio comme sujet aclif ou passif du droit, par celui de Ta personne 
qui doit avoir le bénéfice ou la charge de Pobligation. Telle est la 


(4) Garus, IV, 40; 32. Ex. celle qui est donnée aux publicains pour remplacer la 
MEN capio. 

(2) Garus, IV, 33. Ex. les actions certe pecunie, cerlæ rei et celles qui sanctionnent 
des rappor ls. qui n’ont jamais donné lieu à une legis acléo : fiducie, commodat, ete. 

{8) Payement, dol, violence. CF. Gaius, IV, 46. | 

(4) Sur da qualification d'in factum civilis, cf. P; un X. | 

(5) Cette proposition s'appuie sur Gaius, IV, Sed eas quidem formulas in 
quibus de jure quærilur in jus concepias vocamus, no. suni quibus intendimus nos- 
trum esse aliquid em j.. Q., aul nobis dari oporlere, aut pro fure damnum decidi opor- 
tere, n o juris civilis intentio est. Elle a été contestée par v. loxnowsky, Sav. 
Z., XVI, D'après lui, loute aclion prétorienne serail in factum, alors même 
qu ‘elle E EA l'affirmation d'un droit comme les actions fictices, adjectiliæ 
qualitalis, à transposition de personnes : par suite, la litis contestaltio produirait ì ici 
son cet exceptionis ope et non tipso jure. Mais Pauteur est obligé de reconnaître 
qu'il y a au moins un cas où l'effet exlinctif de la litis contestaiio se produit ¿pso 
jure dans une action qu'il considère comme prétorienne, cellé qui est intentée par 
un cognitor, CF, ERMAN; LES Z., KIX, 261; AUDIBERT, N. R. H., XXIV, 260. 
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formule Rutilienne (1). Dans le second cas, il sanctionne un rapport 
analogue à un autre rapport déjà consacré par la loi et qui n’en diffère 
que par l'absence de l'une des conditions requises. Tel est le cas de 
la formule Publicienne (2). La formule. étendue par une fiction à un 
cas pour lequel elle n’a pas été proposée, est qualifiée utile, par oppo- 
sition à la formule directe ou vulgaire. De ces deux procédés, le premier 
est commun aux formules in factum et in jus (3). 

4e Le Préteur a bien souvent étendu une formule in Jus où in factum 
soit en ajoutant ou en retranchant un ou plusieurs mots, soit en subs- 
tituant à la formule vulgaire une formule nouvelle, mieux appropriée 
au fait qu'il croit devoir sanctionner. Dans ces divers tas, la formuie 
mérite encore de nom d’utile, bien qu’il ne soit pas toujours facile de 
décider si l’on se trouve en présence d'une formule entièrement nou- 
velle ou d'une formule simplement modifiée. ` ou | 

$ 2. Composition de la formule. — La formule contient ‘une ou plu- 
sieurs parties principales qui se retrouvent dans toutes les formules de 
même espèce (4). Il peut èn. outre y avoir des parties accessoires 
(præscriptiiones, exceptions, etc.) Les parties principales sont dans l’ordre 
nù elles figurent dans la formule : la demonstratio, l'intentio, ladjudicatio, 
la condemnatio (5). x | 

4. INTENTIO. — L’intentio existe en principe dans toute formule (6) : 
elle fait connaître au juge la prétention du demandeur. Elle est certa 
ou incerta suivant qu'elle est ou non déterminée dans son objet ou 
dans son étendue (7), în personam lorsqu'elle contient le nom dú défen- 


(4) P. 904. Autres exemples : actions adjectitiæ qualitatis (p. 406), actions 
données au procurator ou contre lui (p.870). ~- - 

(2) Gaius, IV, 34, 38 : actions données au bonorum possessor ou au bonorum 
emplor avec la fiction si heres esset. | 

(3) Certains auteurs considèrent les formules avec transposition de personnes 
comme des actions utiles (KELLER, trad., 437); mais dans les cas qui nous sont le 
mieux connus, l’action utile apparaît comme un progrès par rapport à la formule 
transférée : tel est le cas de l'action utile du cessionnaire, du fidéicommissaire, du 
bonorum emptor. Cf. KarLowa, I, 968. > 

(4) Exemples de chaque partie de la formule dans Garus, IV, 39-44. | 

(5) Ces parties de la formule ont été empruntées aux actions de la loi : on trouve 
la première dans la manus injectio, la seconde dans l'action per sacramentum (Gaius, 
IY, .24: 16); l’une et l'autre dans les actus legilimi : libération per œs et librum, 
acceptilation, émancipation (Garrus, II, 4174; 469; I, 449). Les deux dernières figu- 
raient sans doute dans la judicis arbitrive postulatio. - AE | 

(6) Une formule peut n'avoir qu'une demonstratio ct une condemnatio (Garrus, IV, 
44): Nihil enim òmnino (demonstratio).sine intentione vel condemnatione valet: 
ilem condemnatio sine nemonstralione vel intentione. Tel est le cas de l’action dän- 
jures. Cf. KarLowa, M, 4333. AuprsenT, Formules sans intentio, 1912. ARANGIo- . 
Ruiz, Le formole con demonstratio e la loro origine, 1912. | | 

(7) Gaius. 1V, 44. Au lieu de: Si parel... X dare oportere, l'intentio änceria porte : 
quidquid paret... dare facere oportere. Intérêt pratique : la plus petilio mesi pos- 
sible que si l’inléntio est certa. Sont certaines les actions qui sanctionnent les obli- 
gations de donner un corps certain, tel fonds de terre, une somme d'argent déter-- 
minée, une certaine quantité de choses d'une qualité déterminée (Gazrus, D., XLV,4, 
14). Sont incertaines les actions qui sanctionnent les obligations de faire, les obli- 
gations de donner qui ne rentrent pas dans les catégories qui précèdent (ubi non 
apparet quid, qualz, quantumque esi), les obligations alternatives au choix du débi- 
teur, les promesses d’usufruit (Uzr., eod., 15 pr., 2, 3 et 8), l'action ad exhibendum, 
quelques actions pénales (furti nec manifesti : Gaius, IV. 37; injuriarum). TI en est 
. de méme des actions noxales civiles dont l'intentio in jus rappelle l'obligation du 
défendeur de noxiam sarcire aut noxæ dedere, mais non des actions noxales préto- 
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a i | | e : = + ; : 3 
deur, in rem dans le cas contraire; in jus ou in faclum lorsqu'elle 
invoque un droit consacré par le droit civil ou par le Préteur (4). 

Certaines actions personnelles et in jus contiennent dans leur 2ntentio 


la clause ex fide bona : ces actions, qui sanctionnent des obligations - 


-contrartuelles ou quasi-contractuelles, confèrent au juge des pouvoirs 


étendus ; on les appelle actions de bonne foi. Par opposition, les ac- 


tions personnelles et in jus qui sanctionnent des rapports de même 


nature, mais qui n’ont pas la clause de bonne foi, sont appelées de 


droit strict parce que les pouvoirs du juge y sont limités (p. 387): 


- Ò, DEMONSTRATIO. — Plus rare est la demonstratio où est indiquée la ~ 


cause de la demande : elle n’existe que dans les actions personnelles, 
incertaines. On la trouve notamment (2) dans les formules in jus de 
bonne foi et dans l’action ex stipulatu (3). Dans l’un et l’autre cas, la de- 
mande a pour objet un incertum et ne donnait pas lieu jadis à une 
action de la. loi. Les rapports de ce genre furent vraisemblablement 
‘ sanctionnés d’abord par une action in factum : l’intentio de cette ‘action 
est en effet reproduite presque mot pour mot dans la demonstratio 
de l’action in jus correspondante (4). oo 

3. ÁDJUDICATIO. — Cette clause confère au juge le pouvoir d'attribuer 
la propriété. Elle n'existe que dans les actions divisoires (p. 279). 

4. CONDEMNATIO. — -La côndemnatio place le juge dans l'alternative 
d’absoudre le défendeur si l’intentio n’est pas fondée, de le condamner 
dans le cas contraire ($). Elle existe dans presque toutes les formules : 
elle ne fait défaut que dans les præjudicia. nn 

On donne ce nom à des formules qui tendent à obtenir la reconnais- 
sance judiciaire d’un fait dont on tirera plus tard des conséquences : 
tels sont les præjudicia relatifs à l’état des personnes. Celui, par exem- 
-ple, qui fait établir sa filiation légitime invoquera ultérieurement le 
jugement rendu en sa faveur pour réclamer la succession paternelle ; 
mais actuellement il ne demande aucune condamnation. Il y a aussi 
quelques præjudicia relatifs aux droits du patrimoine : ils tendent à 
faire établir l’inobservation de la loi Cicereia, la nullité d’une bonorum 


venditio, la violation d’une promesse faite à un substitué par un ins- 


titué conditionnel envoyé en possession provisoire, de ne pas diminuer 
la valeur d’une hérédité, la compétence d’un tribunal vraisemblable- 
ment des centumvirs pour les affaires d’une valeur supérieure à 


riennes, où la noxœæ deditio n’est plus qu’une restriction de la condemnalio (cf. 
_LEnEL, I, 223; 1495). Les actions rcelles sont certaines, sauf de très rares exceptions 
(vindicalio incerlæ partis : Garus, IV, 54). | 

(4) Gaius, IV, 45-46. 

(2) Autres exemples : action d'injures, action finium regundorum (Pau, D., X, 
4. 4 pr., 4). Pour l'action ad exhibendum, cf. LexeL, I, 255. 

(3) Gaïus, IV, 40. La demonstratio est parfois remplacée par une præscriptio . 
dans l’action ex stipulatu donnée contre une caution (p. 448,7), dans l’action 
præscriplis verbis où l’on ne peut indiquer le nom technique d’un contrat. -On a 
soutenu que la condictio incerti (p. 538, 7) était précédée d'une præscriplio ou d'une 
demonslratio. Cette opinion est aujourd'hui abandonnée (LennL, I, 176, EP.3, 456. 

- (47 Gaius, TV, 60; 47 : Si paret deposuissé est remplacé par les mots quod depo- 
Mt in Collat., II, 6, 4-5; cf. Uzr., D., XLVII, 40, 7 pr.). 

uelques actions ont une double condemnalio : \l’actic | 
l'action rédhibitoire (p. 469, 8.) Éd Due 


l 
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400 000 sesterces (1). Dans tous ces cas, la formule se réduit à une 
intentio. : D | 

La. condemnatio présente une particularité remarquable : quel que 
soit Pobjet de la demand e, le défendeur ne peut jamais être condamné 
qu'à payer une somme d'argent. La fixation de cette somme est tàn- 
tôt faite par le magistrat, tantôt laissée à l’appréciation du juge : 


dans le premier cas la condemnatio est ceria, dans le second incerta. 
La liberté d'appréciation est absolue (infinita), ou limitée par une 
taxalio. Le magistrat peut fixer un maximum absolu (dumtaxat hs. X 
millia) ou relatif (dumtaxat de peculio, quod ad eum pervenit, quanto locu- 
pletior factus est) (2). Il a soin d'indiquer si l’estimation doit être faite 
d’après la valeur vénale (quanti ea res est, erit ou fuerit), ou en tenant 
eompte de l'intérêt du demandeur (quanti interest ou inlerfuit) (3), ex 
fide bona (ejus condemnato) ou bien ex bono et æquo (quanti bonum et œquum 
ei videbitur). (4). En certains cas, la condemnatio est fixée à un multiple 


(4) Parir., D , XLII, 5, 30; Pauz, V, 9, 4. Il y a-encore un præjudicium dont l'uti- 
lité pratique n'est pas connue : Quanta dos sit (Gaws, IV, 44). Cf. KanLowa, II, 
4183 : WLassak, Processg., I, 227; LENEL, JI. 276. ; i E 

(2) Gaius, IV, 48-51; LAB., ap, Urr., D., XXXIX, 4, 20, 8. Le quod ad eum per- 
venit s'apprécie au moment où l'enrichissement a eu lieu (PauL, D., L, 47, 427: ef. 
Urr.. D., V, 8, 28 pr): le quanto locupletior factus est, au moment de la lilis con- 
testatio (Jui... D., IV, 2, 48; Urr., D., XXIV, 4, 7 pr.), ou méme du jugement dans 
la pétilion d’hérédité (PauL, D.,.V, 8, 36, 4). Par exception, dans l'action furti nec 

manifesli, le Préteur fixe un minimum (p. 565. 6). 

(3) Uzp., D., XLVII, 8, 4:44; Pau, D., XLDI, 46, 6. Le guanli ea res est s'ap, 
précie au jour de la l. c.; par exemple dans la condictio cerlæ ret (Gatos, D. XIIs 
3, 4; Urr., D., XLVII, 4, 2, 4); le quanii ea res erit, au jour du jugement (cf. lee 
édits de servo corruplo, adversus falsum tulorem. elc.). Le quanti res fueril se réfèr- 
au passé: loi Aquilia (p.572): actions édiliciennes (Jur., D., XLIV, 2, 25, 4). Le 
guanti interfuit se trouve dans les actions de eo quod certo loco et contre largenta- 
rius qui refuse d'edere rationes (cf. LENEL, 1, 72; 282). La clause ejus condemnato.est 
propre aux actions de bonne foi (Gaius, IV, 47); elle se calcule ordinairement 
d’après le quanti interest, sauf dans quelques cas où la condamnatiôn est limitée 
‘au quanto minoris est (AFR., D., XIX, 2, 33; ALF., eod., 50 pr., À), ou ad id quod ad 
eum pervenit (ULr., D., XVI, 3,4, 47). C'est une question de savoir si dans les 
actions de bonne foi les pouvoirs du juge n'étaient pas susceptibles d'être Jimités . 
par une taæalio. Gaius (IV, 51) l'admet pour les actions incerti; mais la règle n’est 
, pas généralé. car la {axatio manque dans l’action depositi. Il est très vraisemblable 
que la taxaiio existait dans les actions de bonne foi qui ne tendaient pas à une 
restitution (Drocz., C., IV, 49, 4). CE LENEL, 1, 174. | | 

(4) Cette clause figure dans les actions injuriarum, sepulcri violati, de effusis et 
dejectis, de feris, si judex litem suam fecerit (Vorcr; J. N., IHI, 965; LENEL, index). 
Elle devait également figurer dans les actions rei uxoriæ et funeraria, soit expres- 
sément. suit par référence à l’inténtio. Toutes ces actions présentent un caractere 
commun qui explique la liberté d'appréciation-laissée au juge : elles sanctionnent 
des prétentions qui, dans leur principe et dans leur cause, sinon dans Jeur objet, 
ont un caractère plutôt moral que pécuniaire. On ajoute parfois que ces actions 
soûl intransmissibles et survivent à la capitis deminulio ; mais ces deux caractères, 
certains pour plusieurs de ces actions, ne le sont pas pour toutes : l’action fune- 
rarita. par exemple, est perpétuelle ; elle se donne aux héritiers et contre eux (Urr., 
D., XI. 7, 31, 2). Il faut donc se garder en cette matière d'attribuer aux Romzins 
des vues trop systématiques. — On a cependant souleñu que ces actions furent 
toutes. à l’origine, pénales, prétoriennes et in factum (P. Tuomas, N. R. H., XXV, 
541): nous ne croyons pas que la preuve ait été faite pour les actions rer urorie ct 
fun-raria Si la première avait pour base linjuria causée à la femme par un divorce 
in] sie. elle devrait être écartée, lorsque la répudiation a eu une juste cause. Or, il 
n y a pas trace d’une pareille distinction : le mari est tenu de l'action rei utariæ 
. même si Ja femme a élé répudiée propler mores. L'action funeraria ne suppose pas 
davantage un délit de l'héritier qui aurait eu tort de ne pas enterrer le de cujus : 
elle se donne même contre l'hérilier absent au moment du décès (Uzr., D., XI, 7, 
4) et à qui l’on ne saurait rien reprocher; elle est refusée à celui qui a agi ptetalis 
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(double, triple, quadruple) de la valeur vénale de la chose : c'était un 
moyen très usité à l’époque antique pour remédier à l'insuffisance de 
ce mode d'estimation (1). | | | 


B. FORMULE ARBITRAIRE. — l'alternative imposée au juge par la con- 
demnatto est modifiée lorsque la demande a pour objet une restitution 
ou une exhibition et que le Préteur délivre une formule arbitraire. Le’ 


juge ne peut condamner aussitôt qu’il reconnaît le mérite de la 
demande : il doit au préalable inviter le défendeur à donner satisfac- 
tion aa demandeur. Si le défendeur obéit, ilsera absous; s’il résiste, il 
sera condamné. | a | 


L'existence de la formule arbitraire à l’époqüe classique est certaine 


pour-les interdits restitutoires et exhihitoires (2). Elle est vraisemblable 
pour les actions réelles, civiles ou prétoriennes (3), à formule péti- 
toire (4); pour les actions personnelles ad eéxhibendum, aguæ pluviæ 


arcendæ, Fabienne, Calvisienne (5), Paulienne. | NE 
L’absence de renseignements précis vient de ce que les compilateurs 
-ont supprimé au Digeste ła mention de la formule arbitraire. Ils n’ont 
laissé subsister que PFinvitation à restituer ou exhiber adressée au dé- 
 fendeur. {ls ont d’ailleurs obscurci la. notion de Parbitrium judicis en 
réunissant dans une même catégorie des actions où cet arbitrium 


s'exerce d’une manière très différente {action de-o guod certo loco), ou. 


même fait presque toujours défaut (actions noxales) (6); puis en auto- 
risant la restitution spontanée jusqu’au jugement dans certaines actions 
où le défaut-de restitution était à l’époque classique une-condition d’exer- 
cice de l’action (7) : actions quod mežus causa, rerum amotarum, de dolo, 


causa ou qui n’a pas eu la volonté de se faire rembourser. Cette double restriction 
serait inexplicable si l'action avait son fondement dans un délit de lhéritier. Nos 
deux actions ne sont pas non plus traitées comme des actions in factum. On a pré- 


- tendu que le défendeur doit être condamné, même si cela est contraire à la bonne. 


foi; que le juge a moins de pouvoir que dans une action de bonne foi. Il suffit, 

our sè convaincre du contraire, de lire le texte cité p. 485, 2 et Ulpien (D. 
XI, 7,44. 10 et 13) : Nonne œquum est mihi funerariam competere? Et generaliter 
pulo judicem justum non meram negoliorum gestorum aclionem imitari; sed solulius 
æguilatem segui. On doit aussi remarquer que, d'après Gaius (D., IV, 5, 8), l’action 
de dole (rei uxoriæ) est in bonum et æquum concepta, ce qui, chez lui (IV, 45-46), 


désigne lintentio.-Ces textes prouvent que, dans nos deux actions, le juge a toute 


liberté pour apprécier ex bono et œquo non seulement le taux de la condamnation, 
mais.aussi le mérite de la demande {(LENEL, IL, 23). En cela elles diffèrent des autres 
actions in bonum et œquum où la clause ne figure que dans la condemnatio (cf. Kar- 
LOWA, Íl, 1333; P. THOMAS, l. c., 549). ` : 

' (1) Il ne faut pas confondre ces actions avec celles qui croissent au double ad- 


versus infiliantem : la peine du double est ici une survivance de la manus injectio - 


judicati. Nov., 48, c. 8. CF. p. 842, 8. | 

(2) Garos, IV, 163 : Si arbitrum postulaveril is cum quo agitur, accipit formulami 
quæ appellatur arbiraria, el judicis arbitrio si quid restitut vel exhiberi debeat, id 
sine periculo exhibet aut restiluil, et ila absolvitur ; quod si nec restituat nec exhibeat, 
quanti ea res est condemnatur. C. May, Mélanges Girard, H, 457. 
~- (8) Inst., IV, 6, 31 cilent seulement les actions prétoriennes. Ils ont omis les 
actions civiles, sans doute parce qu’elles étaient désignées par l'expression « for- 
mule pélitoire ». | | 

(4) Dans ces actions, il fallait, pour obtenir la formule arbitraire, que le deman- 
deur renonçât à l'action de la loi. i 
a) Urr., D., XXXVIII, 5, 4, 42. | 
6) Seule, l'action noxale d'injures a pour objet arbitratu iuo $ervum verberandum 
exhibere (p. 593, 2). | | 

(7) Urr., D., IV, 2, 44, 4 ; XXXIX, &. 1 pr.; XXV, 2, 8, 4. 
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- -action contre le publicain qui s'est emparé d’une chose par violence 
ou a exigé une.taxe contrairement à la loi, action donnée en cas 
d'aliénation judicii mulandi causa. E i 
_ La réunion de ces actions dans une même classe est l’œuvre des 

_compilateurs (1). Hs leur ont donné le nom d'actions arbitraires (2), 
qui était réservé par les classiques à l’action de eo quod certo loco (3). 

- En. somme, dans les actions à formule arbitraire, comme dans les 
actions de bonne foi, le Juge a un pouvoir étendu; mais ce pouvoir, 
fondé sur une clause relative à la condemnatio, consiste uniquement à 
déterminer da ‘satisfaction à fournir au demandeur. Dans l’action de 
bonne foi au contraire, le pouvoir du juge, fondé sur l’intentio, lui 
permet d'apprécier librement le mérite de Ja demande. MH est vraisem- 
biable qu’il dui. permettait aussi d'imposer au défendeur une satis- 
faction et de l’absoudre lorsqu'elle était fournie : la satisfaction donnée 
sur l’invitation du juge ne devait pas avoir moins d’effet que celle qui 
était spontanée (4). | a 

G. DENÉFICE DE COMPÉTENCE. — Sous ce nom, des auteurs modernes 
désignent une clause restrictive de la condemnatio (5) : elle est insérée 
dans {a formule, cognita causa, en faveur de certains débiteurs. Le juge - 
n’est autorisé à les condamner que dans la mesure de leurs facultés : 
in quantum facere possunt (6). Grâce à ce bénéfice, ils échappent aux 
conséquences ordinaires de d’insolvabilité. Gette faveur est accordée 
par PEdit, par des «empereurs ou par la jurisprudence. : aux débi- 

teurs qui ont droit à des ‘égards de la part du créancier (ascendant, 
beau-père, patron, Comjoint, associé, donateur, militaire); à certaines 
_personnés qui sont sans ressources (débiteur dont les biens Ont été 
vendus depuis moins d’un an, ou ‘qui a fait cession de biens; fils de 
famille devenu sui juris, mais qui a été émancipé, exhérédé, ou qui 
s’est abstenu (7). Le bénéfice de compétence est personnel : il ne peut 
être invoqué par des héritiers ni par les cautions (8). — L’actif du 
défendeur s’apprécie au jour ‘du jugement et non au jour de la pour- 
suite. On ne tient pas compte du ‘passif : la préférence est au premier 


* (4) Cf. Bionni, Studi sulle actiones arbitrarie e l'arbitrium judicis, T, 4913. 

ta Inst, IV, 6, 31 : Quasdam actions arbitrarias, id est ex arbitrio judicis pen- 
dentes appellamus. | l | | 

(8) Cf. LENEL, I, 283. L'expression action arbitraire est employée 43 fois au Di- 
ceste : 40 fois elle s'applique à l’action de eoq. c.l. qui est ‘une action personnelle 
de droit strict. Deux textes relatifs l’un à cette action (D., KIM, 4, 4, 4), l’autre à lac- 
tion q. met. c. (D.. IV, 2, 44, 4) ont été inlerpolés (cf. May, op. cit., 451. 2). Il en est . 
de même de D., XXII, 4, 8, 4 où l’on désigne des actions-de droit strict en disant 
qu °es ne sont ni arbitraria, ni bonæ fider. ‘Cf. :Brionpi, 46. 
(4) Garos, IV, 444. CF. Mav, op.cit., 165. 
ns Divers textes (PauL, D., XXIV, 3, 17; XLIV, 4, 7 pr.; Tryra., XLVA, 9, 33) 
qualifient ce bénéfice « exception »; mais cette exception n'est pas, comme d'ordi- 
nuire, une condition négalive de d'éntfentio : elle porte sur da condemnatio (Powr., 
D., XLII, 4, 22, 4: 24 pr.; Paor, cod., 23). Elle n’a point pour effet de limiter 
l'étendue du droit -déduit en justice, car le juge oblige le défendeur à prometire de 
payer l'excédent lorsqu'il le pourra (Uzr., D., XVH, 2. 63, 4). l | 
© (6) Réserve faite pour le cas de dol : Quidve dolo malo fecit quominus possit. 
Cette réserve, introduite en matière de société, a été généralisée (Uzr., 63 pr., 1). 

(7) Urr., D., XLI, 4, 46-48; Pius, ap. Mop., eod., 20; Proc., Ner., ap. PAUL, Dos 
XXIV, 3, 17 pr., 43 Dioc., C., VIL, 75, 6; Uzr., D., XLH, 3, # pr. C£. p.394, 8. 
(8) PauL, D., XUI, 4, 25; XLIV, 4, T pre l VS- o 
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occupant. Cette règle souffre exception pour le donateur, par applica- | 


tion de adage Nemo liberalis nist liberatus (4). 
Si favorable qu’il fût au débiteur, le bénéfice de compétence le lais- 


sait sans ressources. Une interprétation bienveillante a permis d’écarter 


ce résultat pour le donateur (2) et pour le débiteur qui a fait cession 

de biens (3). L’un ou l’autre ne peut être poursuivi à nouveau tant qu’il 

n’a qu’une fortune modeste; òn veut qu’il ait de quoi vivre. | 
Justinien a étendu cette faveur à tous les débiteurs qui jouissent du 


“bénéfice de compétence (4). Cette décision fait honneur aux sentiments 


d'humanité du législateur bien plus qu’à son sens pratique, car l’actif 
se calculant, sauf quelques exceptions, sans déduire les dettes, ce qu’on 


laissera au débiteur poursuivi par un premier créancier sera saisi par ` 


le créancier qui se présentera ensuite. Pour que la règle fût efficace, il 
faudrait que le débiteur n’eût qu’un créancier ou qu pil püt opposer à 
tous le bénéfice de compétence. 

& 3. Erreurs dans la formule. — La procédure formulaire est à 
plusieurs s égards moins périlleuse que celle des actions de la loi : on 
n’exige ni que les prétentions des parties soient exprimées en termes 
sacramentels, ni même toujours que l'étendue en soit précisée; on peut 
réclamer. quidquid dare facere oportet. IL y a cependant quelques cas où, 
par une survivance de la procédure antique, l'erreur commise dans la 
formule entraîne des conséquences plus ou moins graves. L’erreur 
peut porter sur la demonstratio, l’intentio ou la condemnatio. 


L'erreur dans la demonstratio oblige à recommencer le procès. Le 


fait, allégué comme cause du droit, est indivisible : il est vrai ou faux. 
S'il est faux, cest-comme si l’on avait réclamé uné chose pour une 
autre : il n’y a rien de fait; le droit reste intact. 


Il n’en est pas de même lorsque l'erreur est dans lintentio et que ` 


la formule est in jus et certa. L’ententio contient ici l'affirmation d’un 
. droit; or, un droit est divisible; celui qui réclame plus ou moins que 

sa créance ne demande pas aliud pro alio : il déduit son droit en justice, 
et il l’épuise totalement òu en partie. Si l’erreur est en plus (5), non 
seulement il perd son procès, car le juge a l’ordre d’absoudre le défen- 
deur si l’inientio n’est pas vérifiée, mais encore il ne peut le renou- 


(4) Pavut, D., XLII, 4, 49; 49, 4. La déduction des dettes est également admise 
ponr le fils de famille. mais seulement des dettes privilégićes, et ‘de celles qu'il a 

contractées depuis qu'il est devenu sui-juris (ULr., D., XIV, 5, 8). 

(2) Powr., D., XLII..4, 30. Cette règle a été introduite par Antonin le Pieux- au 
profit du donateur qui a promis un opus à une cité et a commencé les travaux : le 
promettant devenu pauvre n’est tenu que jusqu’au cinquième de son patrimoine. 
S'il meurt et que ses biens soient insuffisants pour exécuter sa libéralité, ses 
enfants sont tenus jusqu'au dixième, ses héritiers externes jusqu'au | cinquième de 
ses biens (p. 385, 3). g 
a) Urr., D. , XLII, 3, 6. 

4) Cela: ‘résulte de l'insertion au titre de regulis juris d'un texte de Paul relatif 
aux donateurs (D., L, 47, 173 pr.). 

(5) L'exagération de la demande peut avoir lieu de quatre manières : re, lorsqu’ on 
réclame. 40 à qui né doit que 5; lempore, lorsqu'on poursuit un débiteur avant 
l'échéance du terme : le créancier le prive de l’inierusurium: c'est comme s’il lui 
demandait plus qu’il n'est dû; il en est autrement du créancier conditionnel; loco, 
lorsqu'on poursuit le débiteur dans un lieu autre que celui qui a. été convenu pour 
le payement ; causa, lorsqu'on réclame un objet déterminé au débiteur tenu d’une 
obligation de genre ou Fe en le privant du choix qui lui appartient, 


Sa 
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veler`en rectifiant sa demande, car on lui opposerait l'exception rei judi- 
caiæ vel in judicium deductæ. Si erreur est en moins, il obtient gain de 
cause, et peut ultérieurement exiger le surplus sous la réserve de lex- 
ception litis dividuæ. Cette différence entre l'effet de l’erreur dans la 
demonstratio ou dans lintentio remonte au temps des actions de la loi : 
on la retrouve dans l’action sacramento et dans les actus legitimi (4). 

Le droit classique a essayé de réagir contre la logique étroite des. 
Veteres : il n’exige plus que l'on recommence le procès en cas de falsa 
: demonstratio si erreur est en moins; si elle est en plus, certains juris- 
consultes assimilent lerreur dans la demonstratio à l'erreur dans l'in- 
tentio lorsque l’action est infamante : l’exagération est punie par la 
_ perte du procès: C’est une idée nouvelle qui se fait jour : au lieu-d'être 
la conséquence logique de la rédaction de la formule,-la perte du pro- 
cès pour plus petitio est traitée comme une peine infligée au plaideur 
téméraire. Enfin Gaius applique la plus petitio à l’action de dépôt en 
facium. Seules les actions in jus à intentio incerta continuent à échapper 
à l’effet de la plus petitio, ou pour mieux dire, il ne se conçoit même 
pas à cause du caractère imprécis de la demande : quidquid dare facere 
oportet (2). Si le droit classique a maintenu et même étendu la déchéance 
résultant de la plus petitio, c’est qu'en général, il dépendait du deman- 
deur de l’éviter : avec un peu d’attention, il n’eût pas perdu son pro- 
cès. Dans quelques cas seulement, où il y aurait eu excès de rigueur à 
appliquer cette déchéânce, on vint au secours du demandeur soit par 
voie d’in integrum restitutio, soit en modifiant la formule (3). | 

L'erreur dans la condemnatio entraîne de graves conséquences :: 
que la condemnatio soit certa ou incerta, si elle est trop forte, le juge n’a 
pas le pouvoir de la modérer; si elle est trop faible, le demandeur nob- 
tient que la somme fixée par le magistrat et perd son droit pour le 
surplus. Dans l’un et l’autre cas, le résultat était contraire à l'équité. 
Le Préteur l’a corrigé, en faveur du défendeur : il lui accorde Pin inte- 
grum restitutio, Il n’a pas jugé utile de s’occuper du demandeur qui na 


(4) Garos, IV, 583, 56, 58. Au temps des actions de la loi, s’il y'a erreur dans la 
vindicatio de l'action par serment, le junge dira que le sacramentum est injuslum, et 
le procès sera perdu. Au contraire, s’il y a erreur dans. l'acceptilation per.æs et 
dibräm, qui a.l'eu en forme de demonstralio; lacte est nul, mais on peut le recom- 
mencer (PauL. D., XLVI, 4, 44). un En | 
(2) Gaius, IV, 59, 60; 54. Certains auteurs font une réserve pour. la plus petitio 

tempore; mais elle est contraire au texte de Gaius._ Cf. Accarias, Il, 980. 2. 

. (3) Cette modification à lieu dans deux cas : lorsqu'on veut réclämer une part de 
ropriété dont on ignore la quotité, on exerce une vindicaiio incertæ partis (GAUS, 
V, 54): lorsque les besoins du commerce déterminent un créancier à réclamer son 
payement dans un lieu autre que celui qui a été convenu, on lui permet d'agir 
adjeclo loco : grâce à cette addition, le juge d'une action de droit strict à inteniio 
cerla est autorisé à accueillir la demande en tenant compte de l'intérêt du duten- 
deur à payer au lieu fixé. L'action de eo quod certo laco-à reçu depuis Labéon une - 
portée plus large (Uzp., D., XIE, 4, 2, 8). Elle se donne dans tous les cas où pour 
une cause quelconque la poursuite est faite dans un lieu autre que celui qui-a té 
convenu : le juge est autorisé à tenir compte. suivant les cas. de l'intérêt de Pone 
ou l'autre des parlies (quod alterutrius inlerfuit).— Cette ac.1on est donc arbitraire 
dans un sens spécial bien que Justinien la classe dans la catogorie des actions à for- 
mule arbitraire : le juge était libre de faire l'estimation d’après l'intérêt du défen- 
deur ou du demandeur ; il pouvait condamner à la somme fixée par le contrat, à 
une somme inférieure ou supérieure. Il n'invitait pas le défendeur à donner satis- 
faction au demandeur. | 
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qu’à s’en prendre à lui-même siune erreur s’est glissée.dans la formule. 
$ 4. Parties accessoires de la formule. — 1. PRÆSCRIPTIO. — La præs- 

criptie tire son nom: de la place qu’elle occupe dans la formule : elle est 

écrite en tête de linstruction donnée au juge. Elle est insérée dans 

Vintérêt soit du demandeur, soit du défendeur. 


La præscriplio pro. aclore sert : a) à restreindre la portée d’un droit 


déduit en justice et. à ménager au demandeur la faculté d'agir ulté- 
‘rieurement pour le surplus. Le eréancier d’une rente. viagère, par 


exemple, en réclamant une annuité échue, aura soin de se réserver le 


droit de réclamer les annuités non encore exigibles (1); b) à déterminer 
en quelle qualité le demandeur agit en justice (contrat conclu avec son 
fils ou son esclave), ou poursuit le défendeur, à titre de caution (2). 


La præscriptio pro reo est une fin denon-recevoir opposée par le défen- 


deur lorsque l’action intentée contre lui tend à préjuger une question 
plus importante : par exemple, une question d’hérédité peut être pré- 
jugée lorsqu'on revendique un objet particulier comme héritier du 
propriétaire. Au n° siècle, la præscriplio pro reo. n’est. plus usitée : elle 
se confond avec l’exception (3). L’assimilatïon ne fut pas cependant 
absolue : il y eut toujours des exceptions préjudicielles dont l’examen 
s’imposa au juge avant tout débat sur le fond : præscriptio fori, præju- 
dicium. de hereditate (4). | | 


. 2. Exceprions. — A l’origine, le défendeur qui: voulait écarter une: 


demande fondée en droit, maïs contraire à l’équité, n'avait. d'autre 

ressource que de prier le magistrat. de ne pas l’accueillir (actionem non 

dure) (3). Le Préteur lui-même dans. son Edit fit connaître divers cas où 

il refuseraït d'autoriser une action en justice (6). . T 
Lorsque Paction intentée était susceptible de préjuger une: question 

plus importante, les parties pouvaient grâce à une præscripthio {ro reo 

restreindre l’objet du débat: à examen. de la question préjudicielle (7) : 

(4) Garos, IV, 131 : Ea res agatur cujus rei dies fuit. 

(2) Gaius. IV, 434, 135, 137. A g | | 

(3) La præscriplio pro reo- parait être la forme primitive de l'exception.. La struc- 


ture de-la formuile rend vraisemblable ceite conjecture : la: concordance de la con- . 


démnatio et de l’intentio n'est possible que si aucune question incidente ne vient 


modifier le.si paret, condemnaio, si non parel, absolvilo. Or, la. præseriplio, qui - 


soulève une question préalable, se concilie bien avec ja question principale sou- 
mise au juge; l'exception, au contraire, qui s’intercale après. l’intenlio, appellerait 


un quanquam paret... absolvito et. non si paret. L'usage des. exceptions est donc. 
d’une époine relativement récente, où les. parties. principales de la formule 


étaient déjà conçues en termes traditionnels. Il s’est introduit, sans doute, lorsque 
les moyens de défense autorisés par le Préteur se sont multipliés et ont soulevé 
des questions dont la solution exigeait l'examen du. fond du débat. KELLER, Proz., 
493; LexeL, Exceptionen, 44; WLASSAK, Sav. Z., XXXIII, 139, i 

(4) Urr.. D., IL, 8,7 pr.; JuL., D.. XLIV, 4,43. Cf. LENEL, 1, 45. 

. (5) L'édit du préteur Rutilius (Uzr., D., XXXVIII, 2, 44) déclare que, pour les 
actes conclus entre un pairon et son affranchi, il ne donnera aucune. action autre 
que Partion operarum et l'action de société. Ce Rutilius est, de l'avis général, le 


consul de #49 qui fut préteur au plus tard en 636. La denegatio aclionis était, à la 


même époque. usilée pour les actions de Ja loi (p. 744, 2). 


(6) Serment, in jure A 874), jeu de hasard (p. 533, 7), promesse onerdndæ: 


libertalis causa (p. 103, 8 


. Cf. la rubrique de l’édil quarum rerum aclio non dalur. 
D.. XLIV, 5. 


(7) Sur le sens de l'expression ca res agatur, cf. Wiassax, Præscriptio und 


bedingter Prozess (Sav. Z., 1912, XXXITT, 81-159). 
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le juge n’avait à apprécier le mérite de la demande que si la præscriptio 
était reconnue inexacte. Ici, comme dans le cas précédent, l’action est 
exclue lorsque l’allégation du défendeur est admise; mais la décision 
appartient au juge et non au magistrat. oo Sas 

Ces deux procédés étaient imparfaits : le second n’avait qu’une 
portée limitée; il est tombé de bonne heure en désuétude. Le premier 
imposait au magistrat une tâche que la multiplicité des affaires ne lui 
permettait pas aisément de remplir. Lun et l’autre avaient l’inconvé- 
nient de faire envisager l’allégation du. défendeur d’une manière unila- 
térale, sans égard à l’ensemble des rapports qui formaient l’objet du 
procès. Cet inconvénient était atténué par ce fait que la décision du 
Préteur où du juge ne portait pas atteinte au fond du droit : le deman- : 
deur conservait la faculté de renouveler son action qui en réalité 
n'avait pas été déduite en justice. Mais c'était retarder la solution du: 
litige. La pratique imagina un procédé nouveau qui prit bientôt un 
grand développement : l'exception (1). 

L’exception est une clause insérée dans la formule après l’intentio et - 
qui confère au juge le pouvoir d’examiner la prétention du défendeur. 
en même temps que celle du demandeur. La condamnation qu'il est. 
autorisé à prononcer est subordonnée à une double condition : Pune 
positive dans l’intérêt du demandeur, l’autre négative dans l'intérêt du 
. défendeur. Le juge doit constater que la prétention du demandeur est 
fondée et que l’allégation du défendeur ne l’est pas. Sinon l’absolution 
- s'impose (2). T | | TR 

Le nouveau procédé est une atteinte au principe de l’unité de ques- 
tion posée au juge; mais il a des avantages qui en ont assuré le 
succès. ll allège la tâche du magistrat :-la plupart des cas où il y avait 
lieu à dencgatio actionis sont maintenant soumis au juge sous forme 
d'exception (3). Il garantit aux plaideurs une plus juste appréciation de 
leurs rapports respectifs. L’administration de la justice y gagne égale- 
ment : le demandeur est averti que, si l'exception est vérifiée, il perd 
son procès et ne peut plus renouveler son action (4). 

En dehors des exceptions données dans les cas où il y avait lieu à 
denegatio actionis, il y en a un certain nombre qui ont été proposées 
dans l'Édit : telles sont les exceptions cognitoriæ, procuratoriæ (5) La 
plupart ont pour but d’atténuer la rigueur du droit civil (6) (exceptions 
pacti, quod melus causa, etc.); quelques-unes sont inspirées par une 


(i) Au temps de Cicéron, ce mot n'avait pas encore de sens technique : il dési- 
gne une réserve faite par le demandeur (De or., I, 468) ou par le defendeur (ad 
Ait. VI, 4,145; de inv., II, 59), c’est-à-dire une præscriplio. CI. WLassak, 144. 

(2) Gaios, IV, 446. 149 : exceptio... condicionalem facit condemnalionrm. | 

(3) Lors de la rédaction de l'Edit perpétuel, il en était ainsi pour les trois cas 
cités, p 862,6. De même on donne une exception en vertu des Sc. Velléien, Trsbellien, 
Macédonien qui avaient seulement invité le magistrat à refuser l’action : Urr., D., 
XIV,6, 9, 2; XVI, 41, 2, 4; XXXVI, 1, 1. OIE a | 

(4) Celui-là même qui ne tient pas compte d’une exception dilatoire, rem perdit. 
Gaius, IV, 123, 124. | | 
5) Fat. fr., 322. 323, | a a | | 
a Même l'exception justi dominii (p. 305), car c'est le Préteur qui protège le 
proprictaire quiritaire contre le possesseur in causa usucapiendi. Cf. LENEL, Ueber 
Ursprung und Wirkung der Exceplio: en, 1816, p. 55, . : | 
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raison d’ordre public (exception de chose jugée, de serment). Toutes 
les exceptions ne figurent pas dans FEdit : il en est qui sont ‘omprises 
dans une clause générale si quid contra legem Senatusconsullum faclum 
esse dicetur (4). D’autres sont accordées après enquête dans les cas où le 
Préteur le juge nécessaire (2). | a 

a) Distinction des moyens de défense ipso jure et des exceptions. — 
L’exception est un moyen de défense, qui sert à exclure une demande 
ou une condamnation fondée en droit, mais contraire à Péqùité ou à 
l’ordre public (3). En cela elle se distingue des moyens de défense qui 
consistent à niér le bien fondé de la prétention du demandeur. Le 
défendeur qui a recours à une exception se contente d'invoquer un fait 
(dol, violence, pacte de remise, etc.) que le Préteur a jugé suffisant 
pour paralyser le droit d'action. Le débiteur, au contraire, à qui l’on 
réclame une somme qu’il a påyée, n’a pas besoin d’une exception : il 
n’a qu’à nier l'existence de la dette en prouvant qu'elle a été éteinte 
par le payement. UN E | E 

La distinction de ces deux sortes de moyens de défense (négation de 
la demande, exception) est étrangère à la procédure des actions de la 
loi ; elle apparaît sous la procédure formulaire et présente dès lors un 
intérêt pratique : 4° La négation de la demande peut se produire en 
tout état de cause jusqu’au jugement. L’exception doit en général être 
insérée dans la formule à la requête du défendeur ; le succès de la . 
demande est subordonné à la condition (4) que l’exception ne soit pas 
justifiée : si non convenerit ne eam pecuniam peteret (5); mais si le défen- 
.- deur prouve la réalité de son exception, il est absous (6). Le juge, lié 
par l'instruction qu'il reçoit du Préteur, ne peut connaître d'une excep- 
tion non insérée dans la formule, à moins que l’action ne soit de bonne 
foi (7). Le défendeur, qui a omis d’invoquer l’exception devant le ma- 
gistrat, n’a que la ressource. de se faire restituer contre sa négligence, 
sinon il est condamné. — 2 Le droit, dont l'existence est niée, ne 
peut, si son extinction est prouvée, jamais revivre; on peut seulement 


(4) Gaius, D., XLIV, 14,8. | 
ta Gaius, IV, 418. Urr., D., XIX, 5, 24, Jes appelle exceptions utiles. 

(3) Urr., D., XLIV, 4,2 pr. L’exclusion de l’intentio est le cas le plus fréquent. 
L'exelusion de la condemnat:o a lieu lorsque, par exemple, le défendeur à la r ven- 
dication, tout en reconnaissant le droit du demandeur, oppose une exception de 
dol pour se faire tenir compte de ses impenses. | 

(4) Si non. On trouve aussi : Extra quam si (Lau., ap. Urr., D., XLIIJ, 42, 4, 46); 
præterquam si (Gaius; D., M, 2, 4); quod non (D, XLIIT, 25, À pr.). 

(5) À moins que le défendeur ne cnmule les deux moyens de défense (Manceu., 
D., XLIV, 4,9; Urr., D., L, 147, 48 pr.) . | 

(6) Urr., D.. XLIV, 4, 4 : Reus in exceptione aclor est (D., XXII, 3, 49). Le défen- 
deur court le même risque que tous les plaidenrs : il peut être condamné à tort si 
le juge refuse de tenir compte de l’exreption. Lorsqu'il plaide comnie mandataire, il 
~ n'a pas de recours conlre.son mandant pour se faire décharger des conséijuences 
de l'injustice du juge. Ner., D., XL VI. 4, 67: Injuriam, quæ tibi facta est. penes te 
manere, quam ad alium transferri æquius est. La fin du texte est une addition des 
comhilateurs : elle restreint Ia portée de la décision au cas où le défendeur a été 
condamné par sa faute ; il n’y a plus injuria judicis, comme le dit Neratius. 

(7) Gaius. IV, 416-119. Dans les actions de ionne foi, le défendeur est protégé 
æquitate ipsius judicii (PauL, D., X, 3. 44, 4). Par mesure de prudence, il peut. être 
utile de faire inserer une exception dans une formule de bonne foi; de même dans 
les autres formules lorsqu'il y a doute sur la nature de la defense iny oquée (Por. 


LA 


D., XXI, 2, 29, 1; Vex., D., VII, 9, 4; Urr., D., IV, 9, 3, 5). | 


Le 
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le créer à nouveau. Le droit paralysé par une exception subsiste et 


peut reprendre son efficacité, si le demandeur écarte l'exception par 
une réplique. Il conserve toute sa valeur à légard des personnes 
qui ne peuvent invoquer l'exception (4). Il y a là, entre ces deux 
moyens de défense, une différence qui a survécu à la procédure formu- 
Jaire; il en est autrement de la suivante. — 3° Le juge qui acquiert la 
conviction de l’inexistence de la dette, doit absoudre le défendeur, 
même si celui-ci n’a pas invoqué de moyen de défense. Il ne peut 
appliquer d'office une exception (2). nn : | 
b) Effets des exceptions. — L’exception, dit Paul, est une condition 
qui tantôt affranchit le défendeur de la condamnation ettantôt diminue 
cette condamnation (3). De ces deux effets, le premier découle de la 
notion de l'exception; le second paraît en désaccord avec elle : si 


l'exception est une condition de la demande, le juge ne peut être auto- 


risé à réduire la condamnation ; puis si la demande est fondée en 
partie, ce serait méconnaître le but de l’exception et consacrer upeini- 
quité que d’absoudre le défendeur. Il y a là une difficulté qui a donné 
lieu à une vive controverse. Elle doit, croyons-nous, être résolue de la 
- manière suivante : exception donne au juge le pouvoir de réduire la 


condamnation seulement dans les actions à ententio inñcerta. Le deman- - 


deur n’ayant pas précisé le montant de sa demande, l'exception ne 
peut, si elle est vérifiée, entraîner l'absolution du défendeur, mais le 
juge en tient compte en diminuant la somme représentant l'intérêt 


pécuniaire du demandeur (4). Dans tout autre cas, l’exception recon- 


nue vraie par le juge, doit entraîner l’absolution du défendeur (5). 
Cette règle, d’ailleurs abandonnée sous Justinien, n’est inique qu’en 
apparence : le demandeur doit s’en prendre à lui-même s’il a refusé 
de tenir compte de l’exception proposée par le défendeur devant le 
magistrat; il a eu tort de ne pas réduire sa prétention ou de ne pas 
diviser så poursuite (6). | 


(i) Juz., D., XLVI, 3, 34, 44. | - > 
(2) Méme l'exception du Sc. Macédonien ou Velléien, qui peut élre opposée à 
l’action judicati, après que le défendeur a été condamné. Si la femme qui a 


inlercédé n'invoaque pas ici lexceplion, il y a, il est vrai, une renonciation tacite; 
? 


mais le droit classique ne fournit pas le moyen de l'empêcher. | 
R D., XLIV, 4, 22 pr. - | | aE | _ 
~ (4) On ne peut pas restreindre la portée du texte au cas du bénéfice de compé- 
tence : Paul parle de l’exceplion en général et non d’une exception en particuiier. 
Cf. APPLETON, Compensation, 311. D'après Karlowa (II, 999), l'exception a pour 
effet de diminuer la condamnation lorsqu'elle se présente.sous la forme gua de re 
non ou quod non. Cf. 1. Rubria, c. 49; Urr., D., XLIII, 25, 4; XIV, 6, 9 pr. ns 
5) L'effet absolutoire de l'exception est admis dans des cas où l'on s'atiendrait à 
voir réduire la condamnation (Pomr., D., XXXIV, 2, 34,4; PauL, D., XLVI, 8, 50). 
Les textes divergents (Arr., D., XVI, 4, 17,2; Urr., D., XL, 5, 45 pr.) ont été 
interpolés : sous Justinien, l’exagération de la demande (plus petitio re) m'en- 
- traînant plus la perte du procès, il était logique d’autoriser le juge à réduire la 
condamnätion lorsque l'exception ne visait qu’une partie de la demande. | 
(6) Pauz, D., II, 44, 27, 5 : Si enim XX deberes, pepigerim ne A pelam, efficeretur 
per exceplionem doli mihi opponendam, ut tanium reliqua X exigere debeam. Julien 
(D., XII, 4, 24) conseille au Préteur de forcer le demandeur à diviser sa demande 
et à restreindre la poursuite à la portion sur laquelle il n’est pas d'accord avec le 
défendeur : Cum de officium ejus perlineat lites deminuere (CF. APPLETON, Compensa- 
tion, 354), Tel est aussi le sens de Ulpien (D., XIV, 6,9 pr.) : Senalusconsulit excep- 
lionem ei denegandam usque ad pignoris quantilatemn. | x 
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L'effet absolutoire de l'exception vérifiée par le juge peut être écarté. 


si le demandeur a fait insérer dans la formule une réplique. Si, par 
exemple, après avoir consenti un pacte dé remise, le créancier convient 
avec le débiteur de le tenir pour non âvenu, il serait inique d’absoudre 
le débiteur em vertu du premier pacte, sans s'occuper du second : da 
réplique donne au juge le pouvoir d'empêcher ce résultat. La réplique 
peut, en certains cas, être suivie d’une duplique proposée parle défen- 
deur pour en paralyser l'effet; la duplique peut, à son tour, donner 
lieu à une triplique (4). | A 

c) Division des exceptions. — La principale division est celle des excep- 
tions perpétuelles on ‘péremptoires, ‘temporaires ou 'dilatoires (2). 
Elles sont perpétuelles lorsqu'elles peuvent être ‘:invoquées en tout 
temps; temporaires lorsqu'on ne peut ‘s’en prévaloir que pendani un. 
certain délai. "i Eo TRC g 

Les exceptions perpétuelles sont péremptoires, ‘parce qu'elles rédui- 


“sent à néant le droit qu’elles paralysent ; -ellesie font considérer comme 


inexistant {3) : celui qui paye sciemment une dette paralysée par une 
de cès exceptions fait une donation; celui qui la paye par erreur peut 
répéter indů. Sont. péremptoires les exceptions de dol, de.chose jugée, 
celles qui sont données en vertu d’une loi ou d’un Se., etc. Le défen- 
deur qui, par erreur, omet d'invoquer . in jure une-de ces exceptions, 
peut demander au Préteur Pin integrum restitutio pour la faire rétablir 


dans ła formule. nr | 


Les exceptions temporaires sont dilatoires parce qu’elles tendent 


Simplement à procurer au -défendeur ie bénéfice d’un délai :de droit 


qu'elles ‘paralysent momentanément conserve toute sa valeur. Celui 


qui néglige de s’en prévaloir in jure est dans une situation analogue 
à celle du débiteur qui renonce au bénéfice d’un terme et paye avant : 


r - « + x : ©. ” \ 
l'échéance; ne peut :se faire restituer contre son omission (4).-Ces 
exceptions peuvent être dilatoires ex tempore, comme lexception résul- 


‘tant d’un pacte de remise temporaire (5), ou ex persona. comme les 


exceptions cognitoriæ et procuratoriæ (6). 


p. 305, 3; de duplique, FVat. fr.,:259. : | 
(2) D., XLIV, 1, 8. Les autres divisions n'ont qu'une portée restreinte : les 
exceptions sont dn.reim ou in persona, rei.où persone coherentes, suivant qu'elles 
peuvent être invoquées par toute personne intéressée, ou par ‘uns personne déter- 
minée. En général, les ‘exceptions sont mei cohœærentes.; quelques-unes seulement 
sont personnelles : telle est d'exception de cession de biens, l'exception résultant 
d'un pacte de remise in personam. L'intérêt de cette division se présente dans le 
cas où il y-a pluralité de débiteurs tenus d’une même dette, :soit un débiteur 
principal avec ses cautions, soit des coäébiteurs solidaires. Mais on a vu fp: 625) 
ue si les cautions peuvent invoquer l'exception vec :cohærens née au profit du 
ébiteur principal, la réciproque:n'est pas vraie «en général. | 
(3) Paz, D., L, 46,55 : 47,442. m 
‘i D., IIL, :3, 57, 4. Au temps de Gaius (IV, 125), la question était discutée. 
(8) Gaius (IV, 122) cite encore les exceptióons::litis dividuæ qui obligent celui qui 
ne réclame qu'une partie de son droit à attendre, pour réclamer de reste, la findeda 
préture, nez residu, quiobligent celui qui.a plusieurs actions contre da méme per- 
sonne à les exercer simultanément. Slil n’en a exercé qu'une, il ne pourra intenter 
les autres que devant le Préteur subséquent. | | 
(6) Le défendeur ohjerte à celui qui plaide au nom d'autrui Qqu'il'n'estpas capable 


() Garos, TV, 426-429; Urt., D., XLIV, 4,2, 4. Voir un exemple de réplique 


de postuler pour aulrui, ou que celui qu'il représente est incapable de constituer 
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Les exceptions sont en général proposées dans l’Edit. On appelle in 
factum (1) l'exception qui est accordée soit en dehors des prévisions de 
l'Edit, soit par extension ou à la place d’une exception édictale (2). 

d) Excejtio dolh generatis (3). — Pour donner à l'équité ne satisfac- 
tion plus complète, Ia jurisprudence m'a pas jugé suffisantes les excep- 
tions proposées dans Edit ou accordées par le Préteur suivant les 
circonstances ‘: ces exceptions avaient l'inconvénient de restreindre les 
pouvoirs du juge qui ne pouvait tenir compte que ide certans faits 
déterminés. Au lieu de créer de nouvelles exceptions, il a paru préfé- 
rable de simplifier Ja tâche ‘du magistrat en généralisant application 
de Texception de dol. Gette exception peut être invoquée toutes les fois 
que l’action est exercée à ‘tort (4), ‘alors même qu’où ne pourrait repro- 
cher au demandeur aucune des-manœuvres constitutives du ol 45). . 
Cette idée apparaît dans quelques icas particuliers dès le temps PAv- 
guste (6), mais ‘élle n’a été formulée d'ame manière générale qu’au 
me siècle. — L'extension de l’application de Texception de dol à eu 
pour ‘effet d'élargir les pouvoirs du juge de l’action ‘de. bonne foi : 
æwceptio dohibonæ fidei judiciis inest (7). | | 

$5. La procédure in jure. — Dans l’ancien droit, ‘tout procès exige 
un débat contradictoire, et Ta présence des parties. Le droit classique a 
maintenu da première partie «de la règle, atténué fa rigueur de la se- 


un cognitor ou un procurator. Si cette exception ést justifiée, elle procurera indi- 
Trectement un délai au défendeur : ce sera le temps nécessaire au demandeur pour 
trouver ‘un autre représentant ou pour- comparaitre en personne. on 

@) Dans un sens large, on qualifis én factum d'exception de pacte, par exemple, 
quand on l'oppose à l'exception de dol (ULr., D., XLIV, 4, 2, 4-5). | 

(2) Telle est l'exception donnée par Alfenus par extension de l'exception redhi- 
bitionis spéciale à l’argentarius (D., XLIV, 1 14,); l’exception, donnée à la place de 
d'exception -de dol, contre les personnes à qui Je défendeur doit de respect (Uzr., 
XLIV, &, 4, 46). Les ‘exceptions dn factum-restreignent les pouvoirs -du juge :à 
l'examen ‘d'un fait déterminé: il wapas, comme dansl’exceptionde dol, à éxanimer , 
tous iles faits rentrant dans le dol, ou ‘comme dans l'exception sde la oi Cinca, à 
rechercher si les conditions requises par la loi‘sont réunies. L'usage des ‘exceptions 
in faclum est très ‘ancien ; ©n ‘en trouve des exemples au ‘temps ‘d'Alfenus (H. c.) 
el ide L'abéon (XII, 5, 27). Voir la liste de ces exceptions dans H. KRUEGER, Beëträye 
zur Lehre von der exceptio doli, 15-27. | | 

(3) La formule de cette exception dans l'édit perpôtuel vise Tepassé etile présent : 
Siin ea re nikil .&olo malo Ai Ai factum -sit negue fiat (Garus, IV, 119). 

(4) JoL., D., ÍX, 2,47. L’exception ë&e-‘dol pourrait-elle être donnée -à la place 
d’une ‘exception fondée sur Tordre ‘public? On (lacontesté ; mais Je texte cité (Man- 
cel, in JuL., D., L, 47, 66) n'a pas le sens qu’on lui prête : il suffit pour ‘sen son- 
vaincre de le rapprocher, de Vat. fr., 266. D'après Marcellus, on cesse d'être dbi- 
tour lorsqu'on est protégé par une ‘exception donnée en vertu. de fa loi {Gincia) 
mec ab :æquitate nalurali abhorrens. Ges derniers ‘mots contiennent une réserve: 
le débiteur reste tenu si,-dans'un cas particulier, l'exception ‘est contraire à l'équité, 
c'est-à-dire ‘si de donateur est mort sans ‘avoir changé d'intention. Ulpien dit, en 
effet, que, dans ce cas, l'héritier sera repoussé par Tå répliquie ‘de dol. 

(5) Cette ‘double fonction de l'exception de dol est indiquée par Urr., D., XLV, 
3 30. o on anoe - l'exception:doh generalis peut être opposée à un fou (HERN., 

., ALIY, 4, 46). - | 

(6) Las., ap. ue. D., XILIV,4, 4,45. De ice ‘texte, ïl ressort que l'usage de la 
<lausula dobia contribué à l'extension de l'exception de dol, D 

(7) P. 392, 40. Maïs l'exception ‘de dol opposée à une action de droit strict ne 
transforme pas cette action en action de bonne foi. L'opinion contraire, qu'on a 
cru pouvoir appuyer sur'un ‘texte interpolé (p. 503, 7), n'est pas exacte. L'action 
Je bonne foi dont il question n'est pas ia revendication, c'est l’action :de fiducie. 
CE, APPLETON, Compensation, 328. | 
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conde : il n’y a pas de procédure par défaut, mais il est permis de se 
faire représenter. A: | 
4. ACTIONIS EDITIO. — L’actiontis editio est le préliminaire indispen- 
sable de tout procès : elle consiste à notifier à son adversaire l'action 
qu’on se propose d’intenter contre lui et les titres qu’on doit invoquer 
à l’appui (1). C’est un acte extrajudiciaire imposé par le Préteur : il lui 
a paru équitable d’informer le futur défendeur de la poursuite qui le 
menace, pour qu'il sache s’il doit céder ou résistér, et dans ce dernier 
cas, pour lui permettre de préparer ses moyens de défense (2). | 
2, CITATION EN JUSTICE. — L'in jus vocalio a pour but. d'amener le 
défendeur devant le magistrat, Comme autrefois, elle est faite par le 
demandeur, mais l’arrestation de lin jus vocatus en cas’ de refus ou de 
retard, l'emploi de la force en cas de fraude ou de fuite, ne sont 
plus guère admis qu’à l’égard des gens dont on se défie (3). Ils ne peu- 
vent se soustraire à lin jus vocatio qu’en fournissant un vindes qui 
garantit leur éornparution (4). o a | 
Le vindex promet d’exhiber l'in jus vocatus au jour fixé ou de défendre 
au procès à sa place (5). Sil ne tient pas sa promesse, le Préteur donne 
contre lui une action in facium; elle entraîne une condamnation égale à 
celle qui aurait été prononcée contre l’in jus vocatus s’il avait perdu son 
procès (6). Le vindex n’est plus mentionné sous Justinien; il est rem- 
placé par le fidéjusseur judicio sistendr causa datus (T). | | 
La forme antique de lin jus vocatio répugnait aux mœurs plus douces 
de la fin de la République : le Préteur en interdit l’usage contre diverses 
classes de personnes (8) ; la comparution du défendeur est assurée par 
une.action pénale, ou, si la citation est faite devant un magistrat mu- 


(4) Urr., D., IE, 13. i pr.-3. La notification est écrite ou verbale. Le demandeur | 


peut se contenter de conduire son adversaire devant l'album et de lui montrer la 
formule dont il compte se servir (LaB., eod., 1,1). Cette aclionis editio est distincte 


de celle qui a lieu en présence du magistrat et qui sera renouvelée lors de Ja litis 


conteslatio. Cf. .LeneL, I, 68: Sav. Z., XV, 385. T 

(2) On ignore la sanclion de cette obligation. On sait toutefois que le Préteur 
venait au secours de ceux qui étaient excusables en raison de l’âge, du sexe, dela 
rusticiias, ou pour toute autre juste cause (ibid., 4, 5). . Lee | 

(3) Cf. Manra, le Vindex, 1895, p. 220. Ed. Cug, Dict. Antig., vo -Vinpex, V, 899. 
. (4) Le vindex doit avoir une fortune en rapport avec la qualité du défendeur 
(Paur. D., II, 6, 4; cf, Marra, 209, 244). Mais celui qui cite en justice un parent ou 
un palron doit, sous peine d'amende (Gaius, IV, 46), accepter un vindex quelcon- 
que (Uzp., D., IT, 8, 2, 2). Te | FO 

(5) PauL, D., II, 44, 40 pr. TE | | 

(6) Quanti ea res erit : Garus, D., Il, 8, 3; 5 pr., C’est une différence avec la peine 
encourue par le vindex de la manus injectio. En outre, le Préteur envoie le deman- 
deur en possession des biens de l'in jus vocatus. Uzr:, D., XLII, 4, 9 pr, 


(7) Le vindex avait le caractère d'une caution aux yeux. des compilateurs. Il n'en 


était pas ainsi sous le Haut Empire, sans quoi les compilateurs l'auraient appelé 
fidejussor tout court. Puis le préteur n'aurait pas créé une action in factum si l'on 
avait eu l’action ex stipulatu. (LENEL, I, 75.) Le nom que lui donnent les compila- 
teurs vient de ce que, dans les pays de civilisation grecque, on employait la forme 
zde la stipulation pour confirmer toute sortes d'actes : la promesse du vindes ainsi 
Æonfirmée (GRENFELL, Hunt, New classical fragments, 79, de la fin du rme siècle; 
2 Berlin, JI, 936, de l'an 426) prit l'apparence d'une fidéjussion. Cf. Wencenr, Rechtshis- 
torische Papyrusstudien; 1902. DERE | | k 
~ (8) Magistrats, pontifes, juges (sous certaines conditions); fous ; enfants (ULe., 
D., IJ, 4, 2; 4 pr.). D'autres personnes ne peuvent, sous peine d'amende, étre citées 
sans la permission du magistrat (ibid., 4, 1; Gaius, IV, 46; 453). 
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nicipal, par une amende (1). En pratique, dès le temps de Cicéron, 
le défendeur promet au demandeur de comparaître au jour fixé. Cet 
engagement porte le nom de vadimonium parce qu’anciennement il avait 
lieu dans une forme spéciale, mais, depuis la suppression des actions 
de la loi, il se fait par stipulation et suppose Paccord des parties (2). 
Ce vadimonium conventionnel est distinct de celui qui est imposé au 


défendeur par le magistrat, lorsque la procédure in jure ne pouvant 


être terminée en un seul jour, l'affaire est renvoyée à une prochaine 
audience. | i | a | | |. | 
3.. FACULTÉ D'ESTER EN JUSTICE AU NOM D'AUTRUI. — C’ést là une inno- 
vation d’un grande importance pratique : l'usage des formules à trans- - 
position de personnes a permis de la réäliser. On la caractérise sou- 
vent en disant que le droit classique admet, contrairement à l’ancien 
. droit, la représentation en justice. Ce point de vue n’est point rigoureu- 
sement exact, car le représentant ne s'efface jamais complètement 
derrière le représenté : en principe, c’est à son profit ou à sa charge 
que la condamnation est prononcée (3). | 
Sont autorisés par la loi ou par Pédit à ester en justice au nom d’au- 
trui (4) : les cognitores d’une part, les procuratores et les personnes assi- 
milées (defensores (5), tuteurs, curateurs, administrateurs des cités) (6) 
d'autre part. Le cognitor est constitué par l’intéressé lui-même, en pré- 
sence de l’adversaire et en termes exprès (7). Celui qui plaide contre 
lui a toute sécurité : il n’a pas à craindre dé le voir désavouer (8). Le 


4) Garus, IV, 483; Paur, D., H, 5, 2, i, où compelens judex a été interpolé. p“ 

2) Cic., p. Tull., 4, 20; Gaius, IV, 485 : Promitlil... cerlo die sisti. Qn a peu de 
renseignements sur ce vadimonium par suile de l’interpolation des textes. 11 n’était- 
plus en usage vers le milieu du īve siècle. Aur. Victor (de Cæsar., 46, 114) semble 
diré que Marc-Aurèle l’a remplacée par la litis denuntialio comme mode introductif 
d'instance, mais des textes postérieurs s'y référent. Urp., D.. XLIV, 2,.5; PAUL, 
D., il, 44, 10, 2; Collat., II, 6,1. Frintaux, Le Vadimonium., 1908, p.71; Dici. Antig., 
V,621, cite encore D., IT, 5,3; XLV, 1, 81, mais ces textes de Celsus, bien que rap- 
portés par Ulpien, ne sont guère probants pour l’époque postérieure à Marc-Aurèle. 
~- En Sicile, le vadimonium était usité au temps de Cicéron pour la citation à com- 
paraître aux assises (22 in Ferr., Ill, 45: 20 ; 34; 40; 54). s 

(8) Dans l'Egypte romaine, la représentation judiciaire a été de bonne heure 
admise. P. Oxy., 261, 97; 726. Cf. WENGER, op. cit.; Winsez, Le Cognilor, 493. 

(4) Il ne faut pas les confondre avec les personnes qui ont le droit de postuler 
pour autrui, c'est-à-dire de plaider sa- cause en justice (ULr., D., II, 4, 4, 2). L'Edit 
refuse ce droit aux mineurs de 17 ans, aux femmes, aux sourds, aux aveugles et, 
sauf quelques réserves, aux personnes que l'on tient pour infâmes (p. 109,6). Cf. 
LENEL, I, 85-90. H 

(5) Ce sont ceux qui, avec ou sans mandat (Pomr., D., XLII, 2, 42, 2), défendent 
en justice au nom d'autrui. Gaius, D., II, 3, 46, 2; JuL., D., V, 4, 74,2. 

(6) Ure., D., XLVI, 7, 3, 4; II, 4, 3; 7 pr. Pour les corporations, Pactor ou syn- 
dicus a seul qualité pour intenter une action (Gaius, D., II, 4, À pr.), mais toute 
personne est autorisée à les défendre. Si nul ne se présente, on procédera à la 
saisie et à la vente des biens communs (ibid., 1, 2-3). CF. p. 119, 

(7) Gaius, IV, 83. La présence du cognitor n'est pas nécessaire, mais il faut s'as- 
surer de son acceptation : cette condition tacite est admise, la condition expresse 
ne l’est pas comme dans les actus legitimi (Vat. fr:, 329). L’analogie avec les actus 
legitimi n’est pas complète : les paroles prononcées (certa verba) sont quasi solem- 
nia (Gaius, IV,97), on peut s'exprimer en grec (Fat. fr., 318). L'usage du cognitor 
remonte vraisemblablement au temps des actions de la loi. Il fut d'abord admis 
pour une raison d'utilité publique au profit du plaideur empêché par l'âge ou 
par une maladie grave, puis étendu ex æquo el bono (Cic. ad Her., IT, 43; cf. ULr., 
D., IV, 7, 443 : ob occupationes necessarias). | | 

(8) Celui qui a constitué le cognitor a le droit de le révoquer ou de le remplacer 


 (Crc., p. Cec, 20. Dès. la fin. du. vie sièele, cet: administrateur était. autorisé à ester 

en justice au nom de l’absent : la promesse: amplius non agi. était usitée: aw: temps 
. de: Caton:(p. 599, £). : SE | | 
(3} ULP.» D-n ML, 8, 33, 2 : Publice: utile: est. absentes à quibuscumque. defendit. Le . 
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procurator au contraire intervient avec ou sans mandat.: celui eontre 
qui il se présente a le droit d'exiger des garanties (amplius non. petu, 
ratam ren dominum: labiturum) pour n'être: pas exposé à ume double 
poursuite (1), où pour assurer l'exécution. du jugement, (pudicatum 
solvi). Le procurator fut d'abord l’adimiaisirateur des biens d'un ab- 


sent. (2); à défaut, une: personne quelconque fut admise à prendre la 


défense d’un: absent (3). On fut plus. exigeant. pour le procuratër ad 


agendum (£) : VÉdit détermina: les personmes qui pourraient. intervenir 


certains proches parents en furent, dispensés (6). | 
Quelle que soit la personne qui.se. présente en fusticeau nom d'autrui, 
l’action: est réputée intentée: par l’ayant droït où contre lui : son nom 


en cette qualité (8). La condition d’un mandat spécial était habituelle : 


figure dans intentio comme. sujet. actif ow passif du: droit, mais la con- 


demnatio est au nom du coguitor ou dw procurater (1) : Cest lui qui 
deviendra créancier ow débiteur en vertu de la litis contestatio, c'est. à 
son profit ou. à sa charge que: la. condammation sera. prononcée : Paf- 
faire cessera d’être l’affaire d’autrui pour devenir la sienne propre: il 
sera dominus. litis (8). Il est done: manifeste. qu’en matière de procès 
comme en matière de contrats, il n’y à pas de représentation.. 

Mais, dans un cas comme dans l’autre, Les: besoins de la pratique: ont 
suggéré une simplification. Hile a dabord été admise: pour le: cognitor : 


. régulièrement laction judicati est donnée au cognitor où contre lui, 


mais il doit restituer à son mandant. ce qu’il a touché, ou: se faire rem- 
bourser ce qu’il a payé : on a jugé plus commode de donner l’action judi- 
cati au dominus où contre lui. On ne peut pas dire qu’ik y ait désormais 


s’il n'est. pas; satisfait, de. la manière dont. il conduit. le: procès: Le Préteur,. après: 
enquête, lui accordere. une {ranslatio judicii (Ga), D., HN, 3, 47 pr. ; Vat. fr.,344). 
(4) Jur., D.. XEVI, 8, 2%. Le droit. d'action du dorminus reste intact; il n’est. pas 
répufé: déduit. en justice par le fait du pracuralor qu'on désa voue. nn 
(2) La. faculté de: constituer ce procuraler a été consacrée par la loi (Hostilïa ?) 
au profit de celui qui: in Italia. nom est, ow. qui est: absent. pour le service de l'Etat 


defensor, comme: le prosuratar; doit. fournir la. caution, de rato-(ib., 394, 4). 

(4) Ce procurator n'était pas autorisé em 687 (Circ... p Q. Rosc., i8- : Alteri (litem: 
comlestari) nemo patest, nisi qui cognitor est factus), I: était admis: au. début, du: 
vur siècle (Cic., Brut... 4). Celui qui intente unse: action aimnom: d'ur absent peint être: 
forcé de défendre l'ahsent contre toute action dirigée contre lui. Par... Vat. fr., 330; 
Urr., D, LIT, 8, 33, £: Æquum Prætorüvésum est. 3 i 

(5) On a peu. de renseignements sur ce point, parce que: bien avant, Justinien le: 
question avait été réglée en. 382 par: C.. Il, 12, 24 On peut. cependant. citer comme 
incapables. d'être procumatores les. femmes, les soldats et, les infâmes (Inst... LV. 
18, 44; Pau, I, 2, 1). Pour ces. derniers, on. a:diseuté la, question de. savoir s'ils: 
comprennent tous leg incapables. de: postuler pour autrui ou seulement ceux. qui 
sant. infâämes d'après l'édit sur:les cognilonas: (py 469: ef. LexeL, I 406). Mais il est 


aujourdhui démontré que la liste de ces derniers: ést, dislimete de celle qui figure: ` 


dans l'édit de postulando (Wat. fr., 320; Une, D, MI, 2, 45: 47}, On y trouve les: 
personnes. condamnées. pour calumnèa dans. um: procès, civil et, celles qui étaienë 
condamnées dans un judicium publicum, (Ur... eod., AB: 4@: B., XLVUI, 4, 1). GE 
KADLOWA, Z. Bg., X, 220; Dasnay, De: la sopr'ésantalion: an justice, 4892.. 

(8) Urr., D., II, 3,98 pr: XLVI, 7, 8, 3. 


1) Gaws, IV, 86, 87.. Dans: l’intantéo d'une: action: réalie, le, nom du défendeur ne 


figure jamais, 
(8) MAGER Di, XLIX, 4,4, &, 
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représentation, et. que les effets du jugement se produisent. directement 
en: la personne du mandant, car Faction judicati n’est. donnée au man- 
dant ou contre lui que: cognita causa; puis: il y'a un. Cas où elle.ne passe | 
pas du tout au mandant : c’est le cas du -cognitor in rem suam (4). Ce: 
double résultat serait, inexplicable: s’il y avait une représentation: pro- 
prement dite ; il se conçoit au contraire si le Préteur a voulu, pour des 
raisons. d'intérêt pratique, simplifier la procédure, en supposant accam- ` 
plie: la: cession de: l’action judicati aw profit ou à encontre du. mandant. 
Cette règle, déjà admise au temps. de Pédit perpétuel (2), fut. étendue 
au cas dw tuteur et du procurator dont. le mandat. était; certain, soit. 
qu'il eût été enregistré: dans les actes publics em présence du man- 
dant. (3), soit qu'il eût été motifié par celui-ci à son adversaire. ou con- 
firmé dans une. requête présentée à lemperéur. Ces personnes sont 
._ également. dispensées de: la câution deruto (4). | 

4.. COMPARUTION. DEVANT LE MAGISTRAT. — Cette: comparution à pour but 
de faire constater par le magistrat les prétentions contraires des par: 
ties, d'organiser d’un.Commun accord une instance, et d’autoriser la. 
formule: (5). La nécessité d'un accord entre les parties pour organiser 
une instance est une: particularité de la procédure romaine : aw civil on | 
ne peut rendre:un jugement. contre un citoyen malgré lui. H ne suffit. 
donc pas que le démandeur conduise son advérsairé i- jure:: il faut- - 
qu'il lui fasse connaître, ainsi qu'au.magistrat, l’aetton qu'il veut.exercer: 
(2 actionis editio), et le: décide à accepter l’instance: qui va s'ouvrir. Le. 
magistrat lui fournit. d’atlleurs, le moyen. de vaincre: toute: résistance-et. - 
d'obtenir un:consentement qui n’est pas:spontamé:::celui qui ne se défend. 
pas uti oportet est assimilé au judicatus (6). D en est. de: même: de: celui 
. qui ne se conforme: pas aux ordres du magistrat ou qui refuse: de four- 
nir caution.(7). Par exception, dans les actions réelléset dans.quelques: 
actions personnelles comme les actions noxales (8), Pin jus vocatus est 
libre de ne pas déféndre au procès, à la condition: de délaisser là. chose 
ou l’auteur du délit. | | | K 

Si le défendeur est absent. ou se cache frauduleusement, le procès ne 


(4) Par:, Vat.. fr., 334; 347; cf. Lanné, sur-Orlolan, II, 880. 

(2) Il y a un édit de cagnitonce. abdicamdo: vel mutando { Vat. fn., 344). Hn'y en apas 
pour le procurator parce:qu'à.cette époque le jugement rendu wavait. pas: d'effets: à 
l'égard. du.mandant. B | 

(3) Præsentis. prosurator pro cognätore placuit haberi (Val. fr., 331). L'asshmila- 
tion n’est pas complète : le procuratar apud acta.du défendeur doit la caution: judi- 
catumr. solvi (ibid. 847); le cogmitor en est dispensé: c'est-au mandant deila fournir. 

(4) Mon, D., IL, 3, 65; Uzr.. D, XLVI, 8, 24. Prius, Cu, I, 42, 4. | 

(5). Cette phase:de la procédure à été réglée. par la loi Julia judiciaria; l'ordinatio 
judicii doit être faite conformément à la loi, au civil comme au criminel. Inst., IV, 
18 pr. PauL., D., XLVIII, 2,3 pr., 4 - 

(6) Loi Rubria, c. 21; ULP., De, L, 17, 52; ef. JuL., D., W, 4,75. | 

(7) Cette caution, qui.a- pour but d'assurer la marche du procès et l'exécution du. 
jugement, est. exigée du défendeur à une action réelle. Elle. n'est pas imposée en 
principe au défendeur à une action personnelle, à moins. qu'il ne soit d'une solva- 
bilité douteuse: ou qu'il n'intervienne au nom d'autrui, ou que l’action ne, soit. d'une 
nature spéciale. (judicati, depensi, de moribus. mulieris, judicium fructuarium : GAIUS,. 
1V,.404, 1402, 469). Aucune caution n'est.exigée du demandeur, à moins: qu'ikne joue. 
le. rôle de procurator (ibid. 98-97) : le. procurator prœsendis et. les personnes: assi- 
milées en sont dispensés. | . 

(8) Urr., D., L, #7, 486: pr.. PONP., D., IX, 4, 33:. cf, XVI, 3, 1, 3T: 
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es 


peut s'engager. Cétait un résultat fâcheux : le Préteur J’atténua en 
autorisant le demandeur à saisir ét vendre les biens du défendeur (4), 
à moins que ce ne fût un pupille ou un absent pour le service de 
l’État (2). Mn | 

Les parties, une fois d'accord pour l’organisation d’une instance, 
demandent áu Préteur la formule de'renvoi devant un juge. Le choix 
de la formule, les modifications à introduire dans le modele proposé 


. dans l’album, les clauses à insérer sur la requête du défendeur donnent 


lieu à des débats plus ou moins longs. Si le magistrat ne peut se pro- 
noncer le jour même, il ajourne l'affaire (3) et invite le défendeur à 
promettre à son adversaire de revenir à une audience ultérieure (4). 
Le montant de la promesse ést fixé par le demandeur après avoir 
juré qu’il n’agit pas par chicane; la somme ne peut excéder ni la 
moitié de la valeur du litige ni 400 000 sesterces (5). Cet engagement à 


conservé le nom de vadimonium, bien qu’il n’y ait plus de vades depuis 


la suppression des actions de la loi (p. 644, 6). Les personnes, qui ne -> 

péuvent être citées en justice sans la permission du magistrat, sont 

dispensées du vadimonium, à moins d’un ordre. contraire du Préteur (6). 
La procédure in jure se termine par un décrét du Préteur qui refuse 


ou autorise la formule. Il la refuse soit lorsque la demande n’est pas 


fondée, soit dans certains cas où elle est fondée, mais où l'équité ou la 


? 


loi commande de l’écarter. En général, les faits qui doñnent lieu à 


une exception peuvent motiver un refus d’action (7) lorsqu'ils sont 


établis devant le magistrat, de manière qu’il wy ait pas dé doute pos- 


donnera pas d’action. 


sible. Mais dans quelques cas le Préteur déclare dans l’Édit qu’il ne 


La marche hâbituelle de la procédure in juré est modifiée dans trois 


cas : lorsqu'il y a lieu à un interrogatoire; lorsque, avant tout 
R . © i 2 


(4) L’édit existait au temps de Cicéron (p. Quinct., 49, 60). 
(2) PauL, D., XLII, 4, 6, 4. Table d'Héraclée, 1. 116. | 
63 Dilatio, diffindere diem. Ps. Acr., in Hor., Sat., IT, 1, 79; GELL., XIV, 2, 4. 
(4) Cette promesse a lieu dè quatre manières : simpiement; sous caution; sous . 
serment; avec désignation des récupérateurs qui auront à statuer en cas d'inobser- 
vation de la promesse (vadimonium desertum); une instance spéciale était dès à 
présent organisée en vue de cette éventualité. Les détails. manquent sur le vadi- 
monium jurejurando, mais on trouve quelque chôse d'analogue dans la procédure : 
suivie en Egypte sous la domination romaine (P. Oxy., H, 260, de lan 59). Ce 
vadimonium s'appliquait en cas de renvoi devant-un autre tribunal : ici, en effet, 
le vad. recuperatoribus supposilis n'était pas possible, car le magistrat ne pouvait 
organiser une instance dans un lieu où il n’était pas compétent, et le vad. cum satis- 


datione élait peu pratique. D’après le papyrus précité, la promesse par serment ` 
. était adressée au magistrat etfaite per genium imperatoris (Berlin, 891, de Yan 144) : 


le parjure constituait un crime delèse-majesté (D., XII, 2, P., 43, 6), sauf exception 
(Pau, D., Il, 8, 46). Cf. WENGER, op. cit., 61. = 

(5) L. Rubria, 21 : Vadimonium Romam promittere. Loi d'Este, 1. 47. 

(6) Le vadimonium est usité en Italie pour les procès intentés devant les magis- 
trats municipaux. Il y a même une application plus large en cas de renvoi de 
Faffaire à Rome, parce que le magistrat municipal est incompétent en raison de la 
nature de l'action ou de la valeur du litige, ou parce que le défendeur, originaire 
de Rome, demande à être jugé par le Préteur urbain. Garrus, IV, 184-487. Par excep- 


tion, le vadimonium est égal à la valeur du litige pour les actions fudicali et de- 
pensi; le taux en est fixé par le Préteur en cas d'injure atroce. Le défendeur qui, 


par erreur, a promis plus qu'il nê doit, peut opposer une exception (JuL., ap. 
Urr., D., 11. 14.4,5) ` OS | ption À d 
(7) Urr., D., L, 17, 102, 4: Ejus est actionem denegare qui pôssil el dare. 
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débat, le demandeur défère le serment au défendeur; lorsque le défen- 
deur reconnaît devant le magistrat le bien fondé de la demande. 

5. [NTERROGATIO IN JURE: — D’après PÉdit prétorien, le demandeur a 
le droit d'interroger son adversaire devant le magistrat : a) lorsqu'il 
le poursuit à titre d’héritier et qu’ilignore s’il a accepté la succession (1); 
b) pour éviter une plus petitio, soit en exerçant une action à éntentio certa 
contre un héritier institué pour une part dont on ignore la- quotité, 
soit-en exigeant la cautio damni infecti en raison d’une maison qui 
menace ruine, lorsqu'on ignore si le défendeur est propriétaire et pour. 
quélle part (2) ; c) lorsque, victime d’un délit commis par un.fils de : 
famille ou un esclave, on veut s’assurer que la personne citée en jus- 
tice est le père ou le maitre de l’auteur du délit-(3). 

Celui qui est interrogé in jure est tenu de répondre, sauf à demander 
un délai pour délibérer (4). Dans tous. les cas, il est lié par sa réponse 
quasi ex contractu; mais cette obligation n'existe que vis-à-vis de celui 
qui Pa interrogé ; les autres ayants droit ne peuvent s’en prévaloir (8). 
Elle est sanctionnée par une action dite inter rogalor ia (6), dans laquelle 
le juge doit vérifier, non pas l’exactitude, mais simplement la teneur 
de la réponse. Si le défendeur a déclaré être héritier alors qu’il ne l’est 
pas, s’il a dit avoir une part supérieure à celle qui lui revient, 1l sera 
condamné comme s’il était héritier ow pour la part qu’il a indiquée (1): 
` Le défendeur peut d’ailleurs opposer à l’action interrogatoria les excep- 
tions qu’il aurait pu invoquer contre l’action primitive (8). 

Le substitution d’une action à l’autre ne doit pas être préjudiciable 
au demandeur : si son adversaire ayant déclaré faussement être héri- 
tier pour le tout devient insolvable et ne peut exécuter la condamnation, 
le Préteur lui rendra son action contre l'autre héritier. À l’inverse, si le 
défendeur a déclaré une part inférieure à la siènne, il est puni de ce 
mensonge et peut être poursuivi pour le tout (9). 

Mêmes décisions dans le cas où l'interrogation porte sur la propriété 
de l’esclave qui a commis un dommage prévu par la loi Aquilia. Celui 
qui déclare faussement être propriétaire de l’esclave est tenu quasi 
dominus, et le vrai propriétaire est libéré. Réciproquement, si les copro- 
priétaires de l’esclave -nient qu’illeur appartienne, ils sont tenus chacun 
` pour le tout et ne peuvent se libérer par l'abandon noxal (40). 

La déclaration fausse n’oblige di celui qui l’a faite lorsqu’elle est 


(1) Urr., h. t., AL 1 2; PauL, 8. 

(2) CALLISTR., h. 4 pr.; PauL, 40 ; 20, 2. $ 
o (3) Garus, h. L, Cf. ULP., 1, pour le oar de pauperes, . Linterrogätion n’est pas 
| adua quand on agit de peculio : : Uzp., 9, 8. 

(4) UL?. k. t., 9, 3; 6 pr.; GAIUS, 5. La déclaration faite spontanément in jure a 
de méme effet que celle qui a lieu sur interrogation. ULP., 9 pr. 

(5) Urr., h. 4 pr.; 11, 9; Scæv., 

(6) Cette ae est pr étorienne- (arg. ULP., eod., 4) et non civile, comme l’a ctu 
Demelius (Confessio in jure, p. 278). La rédaction de l’intentio donne lieu à des 
controverses : il semble probable qu'il n'y avait pas de præscr ipiio mentionnant z 
l'interrogation et a réponse. Cf. LeneL, I, 467; KauLowa, Il, 1178, 

(7) Uze., h. t., 44, 4-3. 

(8) PAUL, h: t., 48, 4 : exception de pacte, de chose jugés, etc. 

(9) re k. tai 48 : rescisso ne judicio. ULP., i 
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juridiquement ou matériellement impossible : : par exemple: lorsque je 


déclare être le père: d'une: personne: qui, em raisom: de-son âge, ne peut 


pas: être mon fils ; le mattre d’un: esclave qui est mort où au pouvoir de 
l'ennemi (1). D'autre: part,.on vient au secours de celui qui sans dol. a. 
commis une erreur exeusable,; on. permet. de- retirer une: réponse qu'on. 
à faite sans. fraude avant, d’avoir. été instruit. de son droit. (2). 

Celui: qui refuse de répondre, ow qui. se tait, est traité comme um. 
contumax et peut être; poursuivi pour le: tout, à moins qu’il ne soit, 
pour la même: affaire, engagé dans un. procès avec un tiers (3). 

L’interrogation peut. aussi être faite: parle: magistrat. Celui. qui, ‘en: 
pareil eas; fait. uné réponse mensongère, est: puni. pour avoir nas 
de respect au magistrat:-(4). 

G; JUSIURANDUM IN JURE. — L'Édit, prétorien. autorise, en certains cas le 
demandeur à déféner in jure: le: serment. au défendeur. Celui-ei est alors. 
. forcé: de: jurer ou de; payer (5). La a A lui permet. de référer 
le: serment (6). 

Le serment, in jure fut admis d abord dans: Faction: certe pecuniæ (T), 
n puis: dans: les: actions de: constitut. (8), operarum, noxales, rerum amola 
run, d'injures: (9). Ces-àctions: présentent un. trait commun. : le défen- 
denr condamné encourt une: peine plus où moins forte (du. tiers à la 
moitié. en sus de la. dette), Où. la privation de la. faculté: de: faire: un. 


abandon noxal ; tout. au moins elles-Pobligent.à. soutenir un: PROCÈS peu: ` 


honorable ou qui entraîne: l’infamie. ` | 

La: délation du: serment est une offre de transaction (10) : le: deman- 
deur renonce: à donner suite: au: procès: si le défendeur jure. qu'il ne 
doit rien ou. consent; à. payer: en: présence: du magistrat. De son côté le 
défendeur qui accepte évite le risque: de: la. snonstoi tertiæ ou dimidie: 
partis, où d'un procès qui entachera son: honneur; du le privers de la. 
noxæ deditio. — Le serment in jure: ne: peut. être déféré. à: ceux. qui: sont. 
incapables de transiger,. comme les prodigues,. ni. & ceux qui ne: sont 
pas soumis àla spoxsio (héritier, pupille, mandataire, defensor) (14). 

L'Edit sur-le serment a pour: sanction le: refus d'action soit. eontre Ie: 
défendeur qui a juré ou payé, soit. aw demandeur qui. ne prête pas le 
. serment qu’on: lui. a référé (12); la délivrance: de l'action: avec ses: con- 


ta? Jaw, h: t, 14 iy 44 pr.; PAUE, TF pri, 1; Fomr., 45: 4: ULP, 46; 
(2) ULP., i 44, 10-42. 
(3) ULP., h.t E 4 a 7; 6, å. 
(4) ULP., ki 9: 4 44, : 44, k: Prælorem contemnere videtur: 
R UzP., ht, [D,, XIJ, ‘à. 34, 6. 
6) Ibid., 84,78. Diocz., C.. EV, 4, 9. Le serment ne peut. étre référé dans l'ac- 
tion rerum amotarum : ULP., D. , XXV, 2, 44, 3; 13: 
(1) C’est le cas: originaire: d'application du serment. Cf. JoeB Duvar, R. 134: 
LENEL, Í, 274; Deueurus, Schiedseid. und. Beweisuid, 1887, a. démontré que: les: textes: 


du Dig., XII, 9, forment deux groupes empruntés, lun. aux commentaires. de: Edit : 


sur le: packe: de, serment., l'autre aux. commentaires: de rabus: creditis: 
(S) PAUL, hin be, 44.. Uur:, 36. Garos; IV, ATA. 
(9) ULE., hn ti, 4 pr; LX, 4; 24,2: XXV, 2, 14, Zy XLVIL 0, #1, 4. 


. (40) Pau, h, A Le: serment. préfi: spontanément par: le: défendeur n'a. UC | 


effet. Uzp., en 


(41) Ibid., 35, 4. Garus,. EV. y. Une: iii de: VÉdit, exempie les. vestales: et 
le famine de Jupiter : GELL., Ka 15. 


(12) PauL, IE, 4, 43; h.t , 35 pr.; Urr., D., KEVI, 8; 805 ha t., 54,7. 
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séquences pénales: contre: le: défendeur qui ne-veut nijurer nipayer (1). 

Le. serment w pure ne doit pas être confondu avec. le serment de 
calumnia. qui n’empêche pas le procès de: suivre son cours. En dehors. 
du serment à jure, le: droit classique. ne: connaît. que le paete du ser- 
ment qui peut avoir lieu au cours du procès, (p. 548). Le serment. in 
Judicio, comme le: serment; in jure, suppose: l'accord des parties: : il a le 
caractère d’une transaction. Mais au liew d'éviter au défendeur un. pro- 
cès, il sert de: fondement à la sentence du juge qui, suivant. les cas, 
absoudra ou eondamners. le: défendeur (2). H à aussi, le: cas échéant, 


un effet. novatoire comme. le sezment extrajudiciaire : le défendeur 


absous, qui est poursuivi par une autre action. pour le:même. fait, peut 


opposer l'exception: jurisjurandi (3), 

T.. CONTESSIQ IN IURE. — L’aveu. fait. par le défendeur devant, le magis- 
trat rend inutile, en certains cas, l’exercice d’une action en justice (4). 
À l’époque: des actions. de la loi, aveu qui porte sur une dette d’argent 
(pecunia certa} équivaut à. un jugement : dans, un. cas, comme dans 
l'autre. le demandeur peut procéder à: la. manus: ineclio au. bout de 
30: jours (p. 841). Rien de pareil pour l’aveu quiporte sur une chose: cer- 


taine autre que de largent; l’exécution directe n’est pas possible; il 


faut organiser ane instance pour estimer [a valeur du litige. 


Au temps de la procédure formulaire, les effets: de l’aveu sont déter- 


_ minés par Ís loi Rubzïa. (5) : Faveu qui porte: sur une. pecumiæ certa 
donne lieu à l'exécution. directe; mais. la, manus injecio est remplacée 
parun duci jubere : le magistrat autorise le: demandeur à emmener chez 
lui le défendeur qui, dans le délai légal, ne paye pas la dette avonée (6). 
Lorsque lave porte sur toute autre chose, le: défendeur, qui ne: donne 
pas satisfaction aw demandeur, est. traité comme um: éndafensus:; ses 
biens sont. saisis et mis en vente. — L'état des personnes ne. peut. être 


modifié: ni par une convention, ni par l’avew de l'intéressé (T). Cet aveu. 


wa de valeur que pour maintenir la personne dans Fétai qu’elle a 
d’après la loi (8). E - S E à 
- L’avew doit être fait par le défendeur em personne. Le: papille doit. 
obtenir Pauctoritas du tuteur. Le mineur de 25. ans peut se faire nes: 


(4) C'est. à tort que certains. auteurs Le, traitent comme tndefensus. On n'a. pu 
forcer un défendeur trop scrupuleux à s’en remettre au créancier, en l’exonérant du 
fardeau. de la preuve: J'avais pensé autrefois. que: le: serment în jure: était ume: 
survivance d’une époque où l’on s'en remettait au serment de l’une des parties 
dans l’espoir que les dieux sauraient punir le parjure. Mais rien ne prouve que ce 
système ait été usité à Rome : la délation du serment in jure est admise pour le 
demane. ar seul, sans réciprocité. Cf. Bronor, [l giuramento decisorio nel prooasso 
civile romano, 1913, p. 8, 31. IL a établi que le serment n'est devenu un mode: de 
preuve que sous Justinien. Les textes classiques, qui lui attribuent. wwe applica- 
tion générale, ont été inlerpolés. 

2) Urr., Di, IV, 3, 2%: h. t., %, 2. Sexæc., Contnov., T, præf.; Qivinrin., V, 6. 

(sé PAUL, h. t., 28, 6; 28; 8. CE. BIONDI, p. 80. 

(4) Pav, IL, 4, 5: Si qui de debito, quocumque modo; confessus. docetur, ex:ea re 
actio creditori non datur, sed ad'solutionenr compellitur: CF. PÜSCREL, Sav. Z: XLV, 538. 

(5) C. I. L., 1, 205, c. 24 et 22. Loi relative àl'orgamisation judiciaire de la Gaule 
cisalpine au début du viie siècle. Cf. Wzassax.. Judikationshefelul. p _ 

6) Uur., H. t, (D., XLII, 2], 6, 6i CL Gnanpwwrrz, Ber. Héidelb. Ak., 1915; D. 27. 

(7 Diocz.. C.. VI, 20, 2% WII, 46, 39; 22: 


8) Urr.. D., 1, 5, 2% Un patron ne peut faire de son afframchi un: ingénu! em 


l'adoptant : l'acte ne peut prévaloir contre l'aveur de: l'afiranchi 
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tituer contre son aveu (4). L’aveu est, à cette époque; un acie for- 


mel; il doit être fait en présence du-demandeur ou de son mandataire, 
sinon il est sans effet comme le serment in jure. Aucune condamnation 
n’est possible au profit d’un absent. L’aveu est nul sis «à il est 
fondé sur une erreur de fait (2). 


Dans les actions qui croissent au double en cas de dénégotion 


commé les actions de la loi Aquilia, ex testamento, depensi, ice 
l’'aveu peut être fait par un mandataire et ne rend jamais inutile le 
renvoi devant un juge. On substitue à l’action au double une action dite 
confessoria pour rechercher, non pas si le défendeur est responsable du 
meurtre de l'esclave ou débiteur du legs, mais si l’esclave òú le testa- 
teur est encore vivant; après quoi on fera l'estimation du litige (3). 
L'erreur de fait commise par le Oa te n'est pas ici preg en considé- 
ration (4). 
Un sénatus-consulte de. Marc- ini a introduit en matière d’aveu 
-une innovation que l'on ne peut déterminer avec certitude, le texte qui 
la mentionne ayant été interpolé (5) Le sénatus-consulte a été fait pour 
la procédure extraordinaire (6). Il a adapté à cette procédure, qui n’ad- 
met ni la distinction du jus et du judicium, ni la bonorum venditio, l'effet 
. que produit l'aveu dans la procédure ordinaire. Si l'aveu porte sur une 
pecunia certa, le demandeur qui n’est pas payé peut saisir un gage, 
comme il peut le faire-en vertu d’un jugement. Le Sénat accorde aussi 
au confessus un terme de grâce, comme l'avaient fait la loi des Douze 
.. Tables et Pédit du Préteur. Dans cette mesure, le confessus est assimilé 
au judicatus (7). 

Le Sénat ne paraît pas avoir été plus loin ; il ne s’est occupé que des 
actions personnelles qui ont pour objet une pecunia certa, celles qui don- 
nent lieu au serment in jure (8). Pour les actions ayant ùn autre objet, 
il ne pouvait pas être question de traiter le confessus comme un inde- 
fensus, car la procédure extraordinaire autorise la condamnation par 


défaut. — Ülpien a proposé d’étendre le sénatus-consulte à la reven- 


-dication, et, par suite, d'accorder au défendeur un délai pour resti- 
tuer (9). C’est seulement au Bas Empire que l’aveu a reçu une portée 
générale ; mais il a changé de caractère, il est devenu un mode de 
— preuve. En reproduisant les textes classiques, les compilateurs ont 
sup primé les restrictions apportées à la règle : Confessus pro judicato est. 


(8) Utp., hs ta 6, 4-8, hs | 

a? Ibid., 6; 3, 2; Arn:, 7. 

3) Urr., D., K 2. 25, 4; 23, 44; PAUL, 24; h. t. > 8, | 

4) Le confessus sera condamné si l'objet légué n'a pas existé ou & péri; si 
l'e<clave a été tué par un tiers. PAuL, h. {., 3: 

(5) Urr., h. t., 6, 2. Demeius, Die Confessio in röm. Civilprozess, 1882. GIFFARD, 
La Confessio in jure, 1900 : N. R. H., XXIX, 449 ; CouuixeT, N. R. H., XXIX, 474. 

(a Pérnice, Sav. Z., 1898, XIV, 135. 

( 
délais au temps de la moisson ou des vendanges et pendant les jours fériés, car il 
défend de citer l'adversaire en justice en pareil cas. ULP., D., IT, 42, 1 : 

(85) Urr., D., XLII, 4, 56 : Post rem judicatam vel jur ejur ando decisam, vel cón- 


fess onem in jure faciam nihil quæritur post Orationem divi Marci, i in t gure COn- 


DRE ES habentur. CALLISTR., éod., 31: Diocc., C., VII, 53, 
(9) ULP., , 6, 2, Cf. CoLLINET, loc. cit. , 189. 


Urr., h. t., 6, 6. Le sénatus- consulte admit sans doute la suspension des < 


d'a 27 cs 
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§ 6. Litis contestatio. — La litis contestatio est un acte formel et 


bilatéral par lequel on prend des témoins pour constater l'accord 


nécessaire à l’organisation d’une instance (4). De ces deux carac- 
tères de la litis contestatio, le second seul a sübsisté aussi long- 
temps que la procédure formulaire. L'appel des témoins, qui paraît 
avoir été tout d’abord exigé comme dans la procédure des actions de la 
loi (2), a fini par tomber en désuétudé : on s’est contenté de l’échange 
des consentements des parties en présence du magistrat. Le deman- 
deur propose au défendeur d’accepter comme base de leurs rapports 
futurs la formule dans laquelle il a renfermé sa prétention. Cette pro- 
CE. constitue l’actionis editio (3); elle tend. à rem in judicium dedu- 
cere (4). | 


Si le défendeur refuse sans raison suffisante, le magistrat use 


de son influence pour le décider (8). Sil accepte (Judicium accipere), la 


litis conteslatio est consommée, l'instance est liée (6). Désormais, il ne 


sera plus question, entre les parties et devant le juge, du droit liti- 


gieux; on s’Occupera uniquement du contenu de la formule (7). 

_ Tel-est le résultat de la procédure in jure : établir éntre les parties 
un rapport analogue à celui qui résulte d’un contrat. Le droitlitigieux, 
quel qu’il soit, est éteint, puis remplacé par une créance condition- 
nelle, et cette créance a toujours pour objet une somme d’argent. 


La litis contestahio éteint le droit antérieur (8), tantôt ipso jure, tantôt 
eæcepliontis ope. Elle l’éteint de plein droit lorsqu'il est sanctionné par 
une action personnelle in jus et que le judicium est legitimum; dans 
tout autre cas, le droit d'action subsiste, mais il peut être paralysé 


(4) On a longtemps considéré la I. c. comme le terme de la procédure in jure. Ce 
serait, non plus un acte réel, mais un instant de raison. Cette conception, présentée 
par Keller en 1827, a été justement combatiue par Wiassak (Litiskontestation im 
Formularprocess, 4889). La l. c. est l’œuvre des parties (Ucr., D., XLIV, 6, 4, 4 : 
Si inter Primum et Secundum sit lis contestala). L'expression litem contestari cum 
aliquo prouve que ce n’est pas” un acte unilatéral. V. cep. HÖLDER, BEKKER, Saw. Z., 
XX1V, 197; 362. .. | LL | 

(2) Fest., vo Contestari litem dicunlur duo aut plures adversarii, quod ordinato 
- judicio utraque pars dicere solel : Testes estote. Les mots ordinato judicio ne convien- 
nent pas aux actions de la loi, car, depuis la loi Pinaria, la nomination du juge 
avait lieu, non pas avant la Z. c., mais 50 jours aprés. | | 

(3) Gaios, IV, 465 : Formulam edere adversário. La question de savoir comment 
avait lieu l’actionis edilio est discutée. Par., D., XV, 1, 50; 2; PauL, D.. KXT, 4, 
30 pr., parlent de dictare judicium; il est probable que tel était le procéié nor- 
mal: le demandeur dictait la formule au défendeur. LENEL, Sav. Z., XV, 355. 

(4) Gaius, IV, 58, 421, 123. C’est un acte analogue à celui qui consiste à rem in 
siipulationem deducere (PauL, D., XVIII, 5, 3). Le rapprochement entre ces deux 
actes est fait par Paul (D., XLV, 4, 76). > À 

(5) PauL, D., XLV, 1, 83, 4 : Stipulalio ex utriusque consensu valet ; judicium autem 
eliam in invitum redditur. Cf. PauL, D., 1I, 3, 54 pr.; V, 4,28, 2. L'intervention du 
Préteur n’enlève pas à lacte son caractère contractuel; les stipulations préto- 
riennes ont lieu aussi sur l’ordre du magistrat. BE 

(6) Marc., D., XXVI, 8, 15; Urr., D., XV, 1, 3, 41 : Sicut in stipulatione conira- 
hitur... ita judicio contrahi. L'accord des parties au moment où inchoatur actio est 
attesté par Pour., D., L, 47. 27. | ns | 

(7) Urr., l. c. : Non originem judicii spectandam, sed ipsam judicati veiut obliga- 
lionem. , T | | 

(8) L'effet extinctif de 4. c. était, en certains cas, contraire à l’équité : on pou- 
vait l’écarter de plusieurs manières. On en a indiqué deux p. 647, et une autre 
p. 407, 4. Cf. Naper, Mnemos., 1920, p. 394-424. | 


+ = 


-a 


8 T8 LES ACTIONS 


per une exception (4). Gette ‘distinction, qui fient à des raisons his- 
+oriques (2), n’a Valeurs en ‘pratique que peu d'intérêt : l'exception 
étant. perpétuelle, peut. toujours ‘être invoquée, mars elle doït lêtre 
in jure. - à | | SOE | 
La litis contestatio donne ensuite maissance à un droit nouveau subs- 
titué à l’ancien. Fl y a 1à une sorte de novation (3). (Ge rapprochement a 
été fait par les Veteres pour Îles débiteurs tenus d'une action person- 


nelle. de-droit strict. On l'étendit ensuite aux actions de bonne foi (4), aux 


actions in factum et même aux actions réelles, maïs ‘avec ‘des restric- 
tions qui ont fini par réagir sur les actions de droit strict. T faut donc 
bien se garder de conclure à l'identité ‘de la stipulation novatoire et de 
la litis contestatio ($). Il faut surtout ne pas oublier qu’on agit en jus- 
tite pour améliorer sa situation et non pour a rendre ‘pire {6). De là 
trois différences : Ta 7. c. n’éteint pas les privilèges, gages, hypothè- 
ques, qui garantissaient le droït antérieur; elle n’arrête pas te cours 
des intérêts (7); elle laisse subsister une obligation naturelle {8). Sous 
cette réserve, la jurisprudence a ‘traité la litis contestatto comme un acte 
juridique qui a pour elfet de substituer au droit Htigieux an rapport 
obligatoire. ‘C’est Tà une construction à la foïs élégante et pratique : on 
en déduit une série de conséquences. Ài a 
je La litis contestatio, comme la stipulation, établit entre les parties 
‘un rapport essentiellement relatif : il ne peut ni profiter ni nuire aux 
tiers (9). On ne considère pas comme des fiers les -codébîteurs tenus 


d’une obligation solidaire, Îles cofidéjusseurs, ni ceux qui, à titre de 


mandataires, défendent au procès pour le compte d’autrui (40). 
2 Ge rapport ne peut, en principe, subir, après coup, aucune modifi- 


côtion. On me peut.substituer un plaideur à un autre {11) ni Changer de 


‘Elle $’explique aisément pour les actions in factum et les judicia imperio con- 
inénlia, qui sont à tous égards des créations prétoriennes. Pour ‘les actións réélles, 
on ne pouvait songer au temps des actions de la loi à une extinction ipso jure, con- 
séquence d’une novation : l'idée de novätion'ne se conçoit à cette époque que pour 
les obligations. | | | | | | | 

48) Garus, TII, #80 ; ef. Scæv., D., XLVI, 4,60; Par., Vat. fr.,'263. 
(4) Dans ces actions Je renouvellement de la poursuite est contraire à la bonne 
Foi. Cf. Uzp., D., XLTV,, 4, 2, 5. | | | | 
(5) Pau, D., XLVI, 2, 29 : Aliam causam essenvvationis voluntariæ, aliam judicii 
accepti, multa -exempla ostendunt. Naaa | 
(6) PauL, D., L, 17, 865 ‘87. Il y a encore d’autres différences ‘ la stipulation nova- 
toire conditionnelle n'éteint le droit antérieur que si la condition se réalise (ULp., 
D., XLVI, 2, 14 pr.); la l. e. l'éteint immédiatement. L'idée de novation est écartée 
dans les actions à formule arbitraire, lorsque le défendeur restitue la chose; dans 
les actions où Von applique la règle judicia esse absolulôria, car on attribue un effet 
libératoire à l'exécution d’une créance qui est réputée Éteinte par la I. c. 
(7) Marc., D., XX, 1,13, 4; PauL, D., XXII, 4, 35 (cf. D., XLYI, 2, 48); Urr., D., 
XLVI, 2, 44 pr.; XLVI, 3, 72, 4. 
- (8) Cette obligation sera efficace, notamment en cas de péremption d'instance : 
elle permettra au demandeur d’invoquer une exception de dol {VEexuz., D., XLVI, 
8, 8, 1} ou de se prévaloir d’un gage (PauL, D., IX, 4,30, 4). 

(9)'CF. Macen., D., KLTI, 4, 63: Res inter alios judicatus alits non prœjudicare. 
(10) Jav., D., XLV, 2, 2: Powr., D., XLVI, 3, 23; Urr., D., XLIV, 2, 44,7 
(11) En matière réelle, le demandeur aurait pu être ‘tenté d'aliéner la chose liti- 
_gieuse après la 1, c.; le défendeur aurait été exposé à une seconde action en reven- 
dication : le. Préteur le protège contre l'acheteur de mauvaise foi ‘par Fexception 


H Garos, TV, 431 a; 106-407;.J01., ap. Urr., D., XIV, 3, 48 pr. 
(2) 
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juge, sinon en cas de nécessité et avec l'autorisation du magistrat 
(cognita causa) : il y a alors translatio judicii (4). Si par exemple le juge : 
meurt, devient incapable, se fait excuser ou déclare sibi- non diquere, le 
magistrat remplace dans la formule son nom par un ‘autre (2). Si l'un 
des plaideurs vient à mourir, on met dans Ja condemnatio le nom de som 
héritier ; s’il ne peut suivre le procès, où met Jle nom de son DTOCU- 
rator (3). Dans tous les cas, le rapport de droit reste le même (4). On 
ne peut non plus modifier la question soumise au juge, sauf in inie- 
grum restitutio pour Cause d'erreur. | 

3° Le juge doit se reporter au Jour ‘où a eu lieu la Petis contestatio 
pour apprécier la prétention du demandeur et déterminer le montant 
de la condamnation. Il wa pas à tenir compte des événements posté- 
rieurs qui entraîneraient le nejet de la demande (comme l'achèvement 
de l’usucapion au profit du défendeur (p. 285, 2), ou qui modifieraient 
la valeur de la chose. Mais cette règle reçut les atténuations com- 
mandées par l'équité. | 

4° Le défendeur, même à une action réelle, est traité comme un 
débiteur contractuel: il est responsable de ses négligences (p. 302, 5). 

5e La l. c. rend perpétuelles et transmissibles les actions temporaires 
et intransmissibles (5) : de défendeur est traité, même s’il est obligé ex 
delicto, comme un débiteur contractuel. | | 

6° L'obligation qui résulte de la litis contestatio peut être garantie par 
-des cautions sur l’ordre du magistrat. Ces cautions sont imposées en 
principe à ceux qui plaident au nom d’autrui, soit pour le demandeur, 
soit pour le défendeur. Quant à ceux qui plaident en leur. nom per- 
sonnel, le défendeur à une action réelle doit toujours fournir la cau- 
tion judicatum solvi; il doit aussi donner caution pour certaines actions - 
personnelles. En cas de refus, il est traité comme un indefensus : ses 
biens sont saisis et vendus ; on procède à l’exécution sur la personne 
si l’action est certe pecuniæ (6). En matière réelle, le Préteur se con- 
tente de’ transférer la possession au demandeur (p. 298). 


rei itigiosæ (Gaius, IV, 417 a). Un édit -d'Auguste complète cette disposition en 
annulant ta vente de la chose difigieuse et en infligeant à l'acheteur une amende de 
30 000 sesterces .au profit du Bse. Cet édit fut étendu prava usurpatione aux fonds 
"provinciaux, bien que le vendeur, n'étant pas en possession, ne půt en transmettre 
la propriété, conime pour les fonds italiques, par mantipation ou #n gure cessio. L'ex- 
tension fut admise sans doute dans l'intérêt du fisc (Erg. de jure fisci, 2). — 
L'Edit ne -s'occupe pas de l’aliénation par le défendeur : elle me pouvait avoir de 
conséquence fâ“heuse contre le demandeur garanti par Ja caution judicatum solvi. 
Lorsque, au Bas-Empire, cette caution perdit une partie de son efficacité, on 
interdit au défendeur d’aliéner la chose liligieuse sous peine d'amende. Cf. LENEL, 
I, 456. Fa | | 

(4) Cf. Koscuaxer, Translatio judicii, 1905. Duoouesne, La Translatio judicii dans 
da procédure civile romaine, 1910. . | 

@) Arr, D., V,4,76; Par., D, XX VIE, 7, 6; PAUL, eod., 60; GELL., XIV. 2. 

(8) PAUL, L c. 83 Garos, D. MI, 3, 46-pr.; Üzp., oå., 47 pr. ; Val. fr., 3441. 
Cf. Paor, D. IN, 4, 6, 3. | 

(4) ALF., loc. cit. : Et rem eamdem et judicium idem quod antea fuisset permanere. 
Voir un exemple dans PauL, D., HI, '2, 44. | — 

(5) H en est de même en droit moderne, maïs on discute la question de savoir si 
cet effet se produit dès l'ajournement (GansonnerT, Traité de procédure, Ti, 454), ou 
lorsque l'affaire est en état de recevoir jugement (GLASSON, Précis, I, 278). 

(6) Garus, IV, 88-90; 96. Loi Rubria, 21-22. 
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$ 7. Procédure devant le juge. — En principe, la formule contient 
l'institution d’un juge unique choisi par les parties ou; à défaut, tiré 
au sort par le magistrat sur les listes des juges. Il y a cependant 
certaines affaires dont le jugement est confié à des récupéra- 
teurs : anciennement, c’étaient les procès entre citoyens et pérégrins; 
désormais, ce sont aussi les procès entre citoyens. La loi dans quel- 
ques cas (4), le Préteur d’une manière très large (2), permettent 
aux pläideurs de demander leur renvoi devant des récupérateurs : la 
procédure est plus rapide, mais la sentence n’a pas la valeur réser-. 
vée à cellé du juge unique, car l’instance n’est jamais un judicium 
legitimum. | | 


4. DIVISION DES INSTANCES. — Les judicia sont legitima ou imperio con- 
tinenta. Cette division ne se confond pas avec la division des 
actions en civiles ou prétoriennes : une action peut être donnée en 
vertu de la loi sans que l’instance soit légitime, de même qu’une ins. 
tance peut être légitime alors qu’on exerce une action prétorienne. Est 
legitimum le judicium organisé à Rome ou dans le rayon d’un mille- 
autour de la ville, dévant un juge unique, citoyen romain, éntre 
citoyens romains. Si l’un de ces trois caractères manque, le judicium 
est imperio continens. Cette division des instances s'explique historique- 
ment : la notion du judicium legilimum remonte à une. époque où la 
procédure réglée par la loi n’était applicable qu'aux citoyens romains, 
où la mission de juger était, en règle générale, confiée à un seul juge; 
où il n‘y-avait pour le peuple romain qu’un tribunal siégeant à Rome. 
Lorsque, après l’agrandissement du territoire, on permit aux magis- 
trats d'organiser des instances hors de Rome par lintermédiaire de 
délégués, ces instances, ouvertes contrairement à la coutume, furent 
mises dans une classe à part : on les distingua en disant qu’elles repo-- 


saient sur l’imperium du magistrat (3). Il en fut de même dans les pro-. 


vinces pour les instances organisées par les gouverneurs ou par leurs 
légats. Ea B | | 
Cette distinction est importante (4) : depuis la loi Julia Judiciaria, 
les judicia légitima:s’éteignent au bout de 18 mois ; les judicia imperio 
continentia ne subsistent que pendant la durée des pouvoirs du ma- 


a Loi agraire de 643, 1. 36-39 ; Loi latine de Bantia, 1. 9-10. i 
< (2) Wlassak (Processgesetze, II, 309) et Lenel (1, 29) conjecturent que les actions : 
fondées sur l'imperium du magislrat donnaient lieu à un judicium recuperalorium ; 
les parties auraient eu cependant la faculté. sous certaines conditions, de demander 
la nomination d’un juge unique. Pour les actions fondées sur le droit civil, le renvoi 
devant un juge unique aurait élé la règle ; daus certains cas seulement, le juge. 
pouvait être remplacé par des récupérateurs. La nomination de récupérateurs est 
attestée pour les procès de liberlale, de hominibus armalis coactisve: de injuriis, Cn 
cas de vadimonium, d'interdits et Faction intentée contre un patron sans autori- 
sation (Gaius, IV, 444 ; 46). | | | 

(3) Garvs, IV, 103-105; 109. Il n’y eut vraisemblablement rien de changé lorsque 
les præfecli juri dicundo d'Italie eurent été remplacés par les magistrats munici- 
paux. Wlassak (II, 221) avait conclu à l'existence d’une seconde loi Julia 
judiciorum ` privatorum, applicable aux citoyens résidant hors de Rome. ll 
-a aujourd'hui abandonné celle opinion (Klass. Provinzialprozess, 1919, p. 274. N 
n'y a aucune trace de cetle loi. | À 

(4) Autres différences : quant à la lilis contestatio, à l'adjugicatio; quant à la 
tutelle des pupilles et des femmes. | | 
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gistrat qui a délivré la formule, soit, au maximum, un an à Rome (4) 
ct dans les provinces sénatoriales (2). . 

2. ÉLARGISSEMENT DES POUVOIRS DU JUGE. — En principe, le juge doit se 
= conformer strictement aux termes de la formule, ábsoudre ou condam- 
ner sous des conditions déterminées. Il ne dépend pas de lui de tenir 
compte de faits étrangers à la formule, alors même que l’équité lui en 
ferait un devoir. Cette conception étroite de la mission du juge a été 
modifiée par la jurisprudence. Dans la procédure comme dans le droit, 
mais dans une moindre mesure, l’équité a fini par triompher : a) dans 
les actions de bonne foi, la valeur pécuniaire de la chose litigieuse 
s’apprécie au Jour du jugement (3); b) dans les actions de bonne foi et 
dans les actions à formule arbitraire, les conditions d’exercice de Pac- 
tion ne s’apprécient plus exclusivement au jour de la litis contestatio; 
le juge est autorisé à se placer au jour du jugement (4); c) dans ces 
mêmes actions suivant les Proculiens, dans toutes les actions suivant 
les Sabiniens dont l’opinion a prévalu, la satisfaction fournie au deman- 
. deur entre la ¿zitis contestatio et le jugement entraine l’absolution du 
défendeur (5); d) il en ‘est de même si la chose a péri fortuitement au 
cours du procès, surtout si elle eût péri également dans le cas où elle 
aurait été restituée (6); e). la condamnation doit comprendre tout ce 
que le demandeur aurait eu si le jugement eût été rendu lors de la litis 

contestatio (fruits, part des esclaves, etc.); on ne veut pas qu’il souffre 
des lenteurs de la justice (7). | re | 

3. SURVEILLANCE DU MAGISTRAT. — La procédure in judicio a lieu sous 
la surveillance du magistrat. Il peut suspendre le procès (8), user de 
contrainte envers le juge négligent, le décharger” de sa mission en cas 
d'empêchement, le révoquer, le remplacer en cas de décès ou lors- 
qu’il jure sibi non liquere (9). IL doit éclairer le juge qui le consulte sur 
un point de droit; mais il ne doit lui donner aucun conseil sur l'ap- 


(4) L'instance était périmée si elle n’était ouverte devant le juge avant la fin de 
l’année : Auguste permit aux juges qui se plaignaient d'être surchargés à la fin de 
_ l’année judiciaire, de renvoyer à l’année suivante les causes inscrites au rôle en 

novembre et décembre (SuET., Aug., 32). _ | nn 

(2) Dans les provinces impériales, où les légats-restaient en charge tant qu'il 

laisait à l’empereur, l’absence d’un délai fixe aurait eu de graves inconvénients si 
l'on n’eût admis que les juges conservaient le droit de juger sous le successeur du 
gouverneur qui les avait institués (PauL, D., V, 4, 49, 1). p | | | 
. (3) Urr., D., XHI, 6, 3, 2; SAB., ap. JUL., D., XII, 4, 22. Servius appliquait déjà 
ces tempéraments d'équité à la condictio certæ rei, ULE., D., XIII, 8, 8. 

(4) Cette atténuation fut admise dans divers cas par Proc. ap. PauL, D., VI, å, 
27, 4; Ner., ap. ULP., D., XVI, 3, 4, 21; JuL., D., X, 4, 8. L'opinion contraire est 
indiquée par Jav., D., V, 4, 35, et PauL, eod., 23. Même doctrine pour l’action de 
peculio (p. 301, 6). E ee | 

(5) Gaius, IV, 444 : omnia judicia esse absolutoria. Dès lors, l'effet novaloire de 
la l. c. est subordonné à la condilion que le demandeur ne recevra pas satisfac- 
tion avant le jugement. Les Proculiens faisaient une réserve pour les actions de 
droit strict, mais ils autorisaient sans doute le défendeur à répéter ce quil aväit 
donné ou à repousser l’action judisali par une exception de dol (Uzr., D., XII, 6, 
23, 3. L'opinion des Proculiens est suivie pår Paul (D., XLV, 4, 84). | 

(6) Paur. D., XXIIL, 3, 56 pr. Celte exception était déjà admise par Alfenus (D., 
VI, 4, 58) et même vraisemblablement par Trebatius (cod., 88). | | 

(7) JuL., D., XXX; 94, 7; Pau, D., XH, 4, 84 pr.; Par., D., XXIL, 4, 2; 5, 1; 
pau DS XL, 12, 24, 3; H Pav., eod., 23,2. 

AUL, D., XL, 142,.24, 3; HADR., ap. FAUL., COQ., 4d, À, 
| a? JoL., D., V, 4, 74 pr.; Urr., 18 pr.; ALF., 16; PauL, 29: 46; 58; 12 pr. 
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préciation du fait : ce serait -porter ‘atteinte à l’indépendance du 
juge (1). | | o | 

4, Preuves. — La théorie des preuves est plutôt Pœuvre des rhéteurs 
que de la jurisprudence (2). Les jurisconsultes classiques se sont conten- 
tés de formuler un certain nombre de règles consacrées par usage sans 
en imposer l’application dune manière trop rigoureuse, pour ne pas 
blesser l'équité. La règle fondamentale consiste à obliger chacun des 
plaideurs à prouver ses allégations (3). — La preuve peut étre faite 
par tout moyen approprié : témoins, titres, constatation matérielle, 


présomption (4). Mais aucun de ces moyens de preuve ne force Ta 


conviction du juge qui en apprécie souveraïnement la väléur. :La 
loi s’est abstenue de déterminer d’une manière formelle le degré de 
croyance qu’on doit leur attribuer. Les questions de droit que Chaque 
affaire pouvait soulever étaient résolues par le juge avec le con- 
cours de son assesseur ou de son conseil. Les plaïdeurs avaient soin de 
lui communiquer lavis d'un jurisconsulte (5). | | 

$ 8. La sentence. —:Le juge doit, suivant l'instruction contenue dans 
la formule, absoudre le défendeur ou le condamner à payer une somme 
d'argent. | | 


Exceptionneéllement le'juge peut condamner le demandeur lorsque le 


judicium est contrarium (6). Une instance a ce caractère dans deux sé- 
ries d'hypothèses : dans quelques actions telles que l’action d'injures, 


où le demandeur qui succombe encourt une peine pécuniaire ; lorsqu'on 


soumet au juge un acte impliquant des prestations réciproques en le 


chargeant de décider ce que chacune des parties doit à l’autre (7). Dans 


ce dernier cas, lorsqu'on agit recto judicio, le juge ne peut tenir compte 
da droit du défendeur que par voie de compensation. Si la compensa- 
tion n’est pas possible, lé contrarium judicium seul permet au juge de 
donner satisfaction au défendeur en condamnant le demandeur. Le 
contrarium judicium est à. son tour insuffisant lorsque le propriétaire.de 
la chose, le.commodant par exemple, s’abstient d’agir parce qu’il de- 
vrait payer au commodataire une somme supérieure à la valeur de la 
chose, ou parce que la chose a péri ou lui a été restituée sans procès. 


(1) ULP., D., V,4, 79, i, | | - 


(2) Cf. Cic., de oral., IL, 27; QUNT., V. 4::6: 7. Au temps de Cicéron, les juris- | 


consultes comme Aquilius Gallus: dédaignaient de s'occuper de la question de 
preuve dans un procès. Borua. (Or., 1,346) : Nihil adnos, inquiebat, et ad Ciceronem 
polius consulentes id'est ad rhetorem remittebat. r | 
(3) CeLs., D., KXII, ‘3, 12; Marc., 21: Semper necessitas probandi incumbit illr 
qui agit. ‘Le dèfendeur est actor quant à la preuve de ‘ses moyens de défense 
(P. 864, 6). Voir une dérogation à la règle, p. 435, 2. 
(4) Aulu-Geélle, XIV, 2. | | | | 
© (5) P. Ory., 237, de lan 186, contient le texte d'une consultation adressée à un 
préfet de la milice préposé à la juridiction. | | 
(6) On a l'habitude de-coufondre'le contrarium judicium avec l'action contraire. 
Mais cette confusion est l'œuvre des compilateurs ; à l’époque classique, Ja dis- 
tinction ressort'äcs textes cités n.7;883,4,qui confirment le trait caractéristique de 
ce judicium (Garus, IY, 478) : le pouvoir du juge de condamner le demandeur (con- 
{rario judicio.. damnatur actor). Ce pouvoir résultait sans doute d'une clause 
insérée dans la formule.. Cf. Panrseu, Studien zur negotiorum gestio, I, 54. 
(7) Cic., de Off., HI, 47 : In tutelis, societatibus, fiduciis, mandatis, rebus emptis 
venditis, conduclis localis..., magni esse judicis slaluere, præsertim cum in plerisque 
essent judicia contraria, -quid quenique cuique prestare oporteret. Cf, p. 550, 6. 
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On:a comblé cette'lacune en créant, dans .certains:cas, ‘une action indé- 
pendante, appelée action contraire (4). oo 
Le juge ne peut pas condamner le demandeur en raison -du -préju- 
dice causé par une poursuite inconsidérée ou de mauvaise foi: (2). Il 
ne peut pas davantage accorder au demandeur des dommages-intéréts 
pour les frais du procès, sauf en cas de.dol ou de faute du défendeur (3). 
Uy avaitlà une lacune qu’il dépendait des parties de combler. Déjà 
l'ancien. droit avait réprimé certains torts ‘causés à l’occasion, d’un 
procès (p. 300) et infligé des peines aux plaideurs téméraires: : perte 
de 50:ou 500 as. dams l'action par serment, peine du double “dans Jes 
actions aucioritatis, de modo agri, contre le vindex dela manus:inyectio, 
contre le possesseur intérimaire de la.chose litigieuse, contre celui qui 
nie certaines dettes. | 
Le droit classique est entré plus largement dans cette vote; il a 
consacré des moyens divers mis à la disposition du demandeur et 
du défendeur ou de l’un deux, maïs dont anne peut en aucun cas 
cumuler le bénéfice. Ces moyens ‘ne s’appliquént pas dansles actions 
qui entraînent une: peine supérieure au simple soit par leur nature 
comme es actions de vol, ‘soit en cas de dénégation comme l’action 
judicati. | | | ie 
a) Stipulations réciproques. — Dans les actions certe pecunie, de cons- 
titut, et dans les interdits prohibitoires ou exhibitoires, les plaideurs 
peuvent-stipuler l’un de lautre que le perdant payera une somme con- 
venue où fixée par la loi. On n’a pas à rechercher s'il est ou non de 
bonne foi. Pour les interdits, le défendeur peut exclure l’usage des 
stipulations réciproques, en demandant une formule arbitraire. Sont 
exempts. du risque de ces stipulations, les héritiers, les femmes et les 
pupilles (4). | | 
b) Gontrarium judicium. — Dans quelques actions, comme Faction 
d’injures, la. donnée à tort contre la femme qui, ayant:obtenu unenvoi 
en possession ventris nomine, a transféré par dolla possession à un tiers, 
Faction donnée à celui qui prétend.avoir été empêché d’entrer en pos- 
session conformément:au décret du Préteur, le:-défendeur peut requérir 
un judicium. contrarium. Le juge. reçoit le pouvoir de condamner le de- 


(4) P. 387, 2. Gaios, D., XII, 6, 48.4 : Quad autem contrario judicio.consequi 
quisque potest, id etiam recto judicio, quo cum eo -agitur potesi salvum habere jure 
pensalionis. Sed fieri potest ut amplius esset quod invicem aliquem eonsequi oporteat 
aut judex pensaiionis rationem non habeat, aut ideo de resliluenda re cum.eo non 
agalur. quia ea res casu intercidit aut sine judice restituta esi : dicemus necessarïiam 
esse conlrariam actionem. | | | T. g 

(2). Dans les cas où l’on procède extra ordinem, le magistratqui.préside'les assises 
{conventus) oblige célui qui a fait une citation en justice ‘téméraire à rembourser à 
son adversaire les frais de déplacement et fes frais du procès. ULP., D., V,:1,79. 

(3) L'estimation du quanti interest comprend ici les frais du procès (Pauz, .D., 
XXV,5,2,14) La queélion:des ‘fräïs d'un procès se-pose.surtout dans les rapports 
d'un mandataire, dune caution, d’un tuleur, d’un légätaire avec'le mandant, le 
débiteur, le pupille, Phéritier. Gavs, D., JT, -3, 46. 6; JUL., D,, XELVE, 8, 22 pr.;'28; 
Par., D., XXXI, 78, 2; Urr., D., XLVI, 7, 5,-6; PauL, D. XXXIV. 3, 30. En’se fai- 
sant garantir contre l’éviction, l'acheteur peut convenir qu'on Jui -remboursera. les : 
frais du procès (Mon., D., XLV, 1, 402). Dans ‘Ya. at ethibendum et dans la-reven« 
dication d'un meuble, les frais d'exhibition ou de restitution, s’il yen a, sont.à la 
charge du demandeur. Las. ap. Ur. D., X, 4, 11, 1; Paur, Da VE, 4, 40. 

(4) Garos, IV, 471-473 ; 162. | | | | | 
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mandeur par cela seul qu’il perd son procès. La peine est de 4/10: dans 


l’âction d'injures, et de 4/5° dans les autres (1). 


c) Serment contre la chicane. — Dans tous les procès, sous la réserve 


indiquée contre le cumul, le défendeur peut déférer au demandeur 


le jusjurandum calumniæ. Le demandeur a le même droit à l’égard du 


défendeur même si c’est un héritier, une femme, un pupille (2). Le 
refus de prêter serment entraîne la perte du droit d’action pour le 
demandeur ; il équivaut à un aveu pour le défendeur, tout au moins 
sous Justinien (3), | 


d) Actions contre la chicane. — Au lieu d'exiger un serment, le défen- 


' .deur peut opposer au demandeur le judicium calumniæ, qui a une sanc- 
| tion pécuniaire. Le demandeur, qui est convaincu d’avoir intenté une 
action pour vexer son adversaire, en comptant sur une erreur où une 
' iniquité du juge, éncourt une peine de 4/10°, élevée à 1/3 contre un 
adsertor (4). | | o — | 

La calumnia a un caractère plus grave lorsqu'une personne a reçu de 
l’argent ou tout autre avantage pécuniaire pour faire un procès à quel- 
qu’un ou pour s’en abstenir. Elle est sanctionnée par une action donnée 
. au quadruple pendant l’année, puis au simple (8). Est: passible de la 
' même action et perd son procès celui qui a donné de l'argent au juge 
ou à l'adversaire à moins que ce ne soit à-titre de transaction (6). Peu 
importe que l’argent ait été remis avant ou durant lé procès. Cet 
argent peut être répété par celui qui devait être victime de la calumnia. 
Mais la condictio est exclue, lorsque celui qui a donné l'argent a commis 
une turpitudo aussi bien que celui qui l’a reçu (7). 

e) Dans certaines actions, le défendeur condamné encoürt l’infamie. 
Sont infamantes les actions pénales de vol avec ou sans violence, 
_ d'injures, de dol, de la loi Plætoria; les actions rei perseculoriæ 
de société, fiducie, tutelle, mandat, dépôt (8), lorsque la condamnation 
est motivée par un acte de perfidie (9). L'intérêt de la distinction 
consiste en-ce que, dans les actions pénales, la transaction est infa 
mante comme la condamnation (10). Dans tous les cas, le défendeur 
n'encourt linfamie que s’il plaide en son nom personnel (suo nomine). 
Le demandeur, qui consent à plaider contre un représentant, renonce 


à la sanction de l’infamie. De même celui qui exerce une condictio 


à la place de l’action contractuelle (44). 


4) Gaius, IV, 477; 478. 

2) Ibid., 472; 174: 176; 479: 484. - 

3) C., 11, 59, 2, 6-7. - 

4) Gaius, IV, 475; 478; 179. On ignore si le judicium calumniæ donnait licu 
nne formule spéciale, ou s’il était rattaché à la formule principale. Cf. Lener, E. P., 
407; Karzowa, Il, 4354. i 

(5) ULr., k. t. [D., NI, 6], 4 pr.; 4, 4; 8 pr.; Paur, 2. L'héritier n'est tenu que dans 
Ja mesure de son enrichissement. ULr., 5 pr. | 

(6) Canac, C., VII, 49,1; Uur., h. t., 4, 2. L'édit s'applique aussi à celui qui a 
transigé honteusement {depeclus) : 3, 2. a - 

1) ULP Alade tra, 93:84 

8) Garus, IV, 482. Tab. d'Héraclée, 1. 444. Frg. d'Esto, 1. 4-4. 

9) Arg. Urr., D., II], 2, 6,7. o 

10) Garus, 1V, 484; Urr., D., II, 2, 4, 5; PAUL, eod., 7. 

14) Urr., D., XLIV, 7, 86. Cf: p. 54. o | 
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- Le demandeur, condamné en vertu d’un contrarium judicium, wen- 
court pas l’infamie, ni dans l’action d'injures parce qu’on n’examine pas 
s’il est de bonne foi (1), ni dans les actions sanctionnant des engage- 
ments réciproques parce qu'il s’agit seulement d’un règlement de 
comptes (2). — Les jugements, rendus extra ordinem à l’occasion de 
délits sanctionnés par une action infamante, entraînent l’infamie (3). 
Les sentences arbitrales rendues en vertu d’un compromis n’ont pas 
pour sanction l’infamie (4). Lx 

$ 9. Autorité de la chose jugée. — Dans les rapports entre les plai- 
deurs, la chose jugée est réputée l’expression de la vérité (5). L'intérêt 
public exige que les droits des particuliers ne restent pas indéfiniment 
dans incertitude; il commande d’éviter les difficultés inextricables qui 
résulteraient de la contrariété des jugements ; l’ordre social ne permet 
pas de laisser subsister des causes de dissension entre citoyens (6). 

Ces raisons ont été aperçues par les Romains dès la fin de la Répu- 

blique. Le principe de l'autorité de la chose jugée a été appliqué en 
` fait avant d’être formulé et réglementé par la jurisprudence. I y 
avait même certains cas où l’observation en était assurée indirectement 
à l'égard du demandeur; s’il voulait renouveler sa poursuite, il était 
écarté ipso jure Où exceptionis ope par application de la règle bis de eadem 
re ne sit actio. Quant au défendeur, s’il voulait remettre en question la 
chose jugée, il dépendait du magistrat de lui refuser l’action qu’il sol- 


licitait (7). Les jurisconsultes du n° siècle jugèrent utile de limiter 


le pouvoir discrétionnaire dont jouissaient les magistrats, en précisant 
le mode et les conditions d'application du principe de l'autorité de la 
-chose jugée. - mn 

a) Le mode d'application n’est autre que l’exception rez judicatæ vel 
in judicium deductæ (8). Cette exception a désormais une double 
fonction : une fonction négative pour empêcher le renouvellement 
d’une poursuite lorsque l’action n’est pas éteinte ipso Jure; une fonction 
positive pour empêcher de remettre en question ce qui a déjà été jugé : 
entre les parties (9). | | nn 


(4) Gaivs, IV, 478 : licet aliqua opinione inductus crediderit se recte agere. 
; E ULr.. eod., 1; 6,7: nam in contrariis non de perfidia agitur, sed dè calculo. 
.{3) Macer. D.. XLVIII, 4, 7. 

(4) Urr., D., HI, 2,43, 5. 


parce que, de son temps, on avait fondu en une exception unique deux exceptions 
d'abord 


lateurs. 

(9) Cf. KELLER, Litiskontestation, 223; Savigny, Syst., VI, 20. Il arrive parfois 
que, dans un même procès, les deux fonctions soient opposées l'une à l’autre. 
lorsque le renouvellement de la demande a pour but d'obtenir le respect. de la 
chose jugée dans la première instance, il serait contraire à l'équité d’invoquer la 
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b) Trois conditions sont requises pour r application. de cette excep- 
tion : une décision rendue par un juge régulièrement institué (4), 
l'identité de-questions; l'identité de personnes. La condition d'identité. 


de- questions est. laissée. à l'appréciation du. juge (2). Paul dit bien 


qu'elle implique l'identité Tobjet et l'identité de cause, màis il cst, 


certain qu’on n'exige pas cumulativement ces deux conditions. L'une. 
ou l’autre suffit en général, suivant qu'il s'agit d’une action réelle où 


d’une action dersommellé: dans les premières, l'identité d'ohjet j Joue ie 


rôle principal, l'identité de cause- est indiflérente à moins qu i ne 
s'agisse d’une cause nouvelle d'acquisition sur laquelle le: premier Juge 
wa pu statuer (3); dans les secondes, l'identité d'objet n'a. AUCUNE 
influence; ce qui est essentiel, c’est le fait juridique i invoqué comme. 
générateur de l'obligation. 

La condition d'identité de personnes est une restriction. très impor- 
tante au principe: de Tautorité de la chose jugée.Les jugements, comme 
. les contrats, n’ont d'effet qu'entre les parties (4). À l'égard des tiers, 
la chose jugée n’est plus, sauf quelques exceptions (5), réputée 
l'expression de Ta vérité. L'identité de personnes ne. s'apprécie pas: 
d’après l'identité physique : il'fautrechercher si-les personnes. agissent: 
en Ja même qualité. Ainsi, la chose jugée:à l'égard d’une personne est 

réputée jugée à l'égard: de son héritier, mais. la chose- jugée à égard: 
d'un tuteur ou- dun: mandataire ne lui est. pas. opposable lorsqu'il agit 
ensuite pour son compte: TARS (6). 


— 
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La procédure ordinaire.est celle qui a lieu conformément au solitus 
iudaciorum.ordo (2). L’erdinatio judicii a Tieu per actionem (8) : elle exige 
Finvestiture d’un juge et la rédaction d’une formule avec Le concours 
du. défendeur. Le magistrat. est tenu: de dire le droit à certains jours 
.-et. dans certains lieux, il n’est.pas chargé de faire exécuter la E 
© Lordo judiciorum a été réglementé par la loi Julia. judiciaria (9). T 
 s’applique à la procédure criminelle, comme à la procédure civile w 


fonction négative de lå chose jugée: je. demandeur la Sn rer par: ane ia 
si secundum me judicalum non est (NER. ap. ULP., h.t Marc.. D:, XX. 5, 
T 5). ne autre De a consiste à accorder au D Pin: dniegraum restitutio 
(ULP., h. t., 2; 14 pr 

(1) CARAC., C., III, 43, 3. Peumporfe que ce soit un jugement d'ubeolution ou 
de condamnation: 

(2) On avait d’abord «essayé de la préciser en disant qu'il fallait s'attacher à 
Pid mlitė d'action:: mais Julien (ap. Ur, d. t, 7, £) ft observer que des actions 
difiérentes peuvent impliquer. une. prétention identique (eod:, 83. 25, 43 42, 35 
26, 1), tandis-qu'une mêmeaction peut servir à- faine valoir des nrenBOnS dif 
iénentes (ILP... 4. t,, 7, 27 INER., 27). 

3) PAUL, h. $., 42; A pre 25. -Uzr., 44, 2. 

E Goro., C.; VIL 36, 2. 

5 Cf ULP., D, XX, 50, 1: ia chose jugée à l'égard. de Lo est opposable 

aux: lu gataires. Pour.le. statuliber, Lag. ap. Poxur., B., XE, 4 

6) Par., A. t., 28; ULP., h. L., 44, 40. 

T Å LEK. Sev., C. VI, 455. &. 
Hen estiautrement. pour:les Dee Criminels : Inst., IV, 48:-pr. 

(9) Pauz, D., XLVIIL 2, 8 pr., 


10), En. matière criminelle, Lio a. legitima consiste dans le SEROL au tribunal 
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J] est:tombé en désuétude lorsque la procédure extraordinaire a été 
généralisée. Il y en a quelques exemples sous Dioclétien (4 ). 

Cette procédure, qui apparaît sous le Haut-Empire et qui s’est subs- 
tituée à la ‘procécture ordinaire dans la seconde moitié du me siècle, 
. a été réglementée, mais non introduite par Dioclétien. Ce qui la carac- 
térise, c’est que le magistrat juge lui-même le procès. Avant de devenir 
la procédure normale, elle a été appliquée exceptionnellement à. cÔté 
de la procédure ordinaire ; elle a conservé.son nom, même à l’époque 
où celle-ci n’était plus qu’ un souvenir. 

Sous le Haut-Empire, les magistrats sont chargés de juger les procès 
dans les cas non prévus par le droit civil ou prétorien. Pour faire 
valoir les droits consacrés par les empereurs (fidéicommis, obligation 
alimentaire, honoraires, etc.), on procédait extra ordinem. On étendit 
ensuite cette procédure à des contestations de nature à troubler la paix 
publique. En sa qualité de préfet de police, le préfet de la ville fut 
autorisé à juger les procès civils connexes aux. délits qu’il avait mis- 
sion. de réprimer : usurpations violentes ou clandestines; réclamations 
des hanmquiers, changeuts, bouchers.. charcutiers; contre leurs clients, 
_et réciproquement; procès relatifs à la liberté ou à l’ingénuité (2). De 
même le préfet dé l’annone, qui a la surveillance des entreprises con- 
tribuant à l’approvisionnement dela capitale (batellérie, boulangerie), 
. connaît des procès des. armateurs contre ceux qui ont'traité avec 
l'erercior, des-vendeurs de céréales: contre. les acheteurs. (3). Le préfet 
des vigiles; chargé: du service des. incendies. et de: la police de la: voie 
publique; juge:les: différends:entre-propriétaires-et locataires (4. 

Cétte double application.de la: procédure: extra ordinem est en. somme 
assez restreinte:: elle-ne-suffirait pas- à faire: comprendre: la. substitu- 
tion en toute matière de: cette: prorédure à la: procédure: ordinaire.. I} 
faut tenir compte de deux autres faits: : le: développement: des cogn:- 
tiones. Cæsarianæ, l'intérêt des plaideurs.à préférer la justice: rendue par 
les fonctionnaires impériaux. 

 L’émpereur tenait de la. lex regia le pouvoir de connaître extra ordi- 
nem des affaires civiles et criminelles, mais aux deux premiers siècles 
il en-usa avec modération. Il intervenait parfois sous la. pression:de 
l'opinion publique pour alléger la tâche des:tribunaux surchargés; 
plus souvent sur. la demande des parties intéréssées.. Dans. les deux 
cas ihétait rare qu’il jugeât lui-même l'affaire; il déléguait son:pouvoir 
au gouverneur de la province ou à un commissaire spécial (5). Aw. 
Lit siècle. les cognitiones Cæsarianæ se multiplient (6); c’est l'un des 
moyens employés pour ruiner les instilutions républicaines au profit 
de la monarchie. 


d'un: libellus inscr iptionis dont la. rédaction : a été fixée: 2 la loi Julia (4bid.)..et qui 
doit être souscrit par celui Sue préseute la requête 8, 2). Cf. C.IX,.45, 4. 

(43 Pavr, D., XLVIL, 4, 8. Vas., 312; Consult., 5, 7; C., VIE, 38, 8; IV, 49. é 
52, 8. 

(2) Uzr., D., 1,12, 4,.§ 6, 9, 17. Cf. Vicnœaux, Hist. dé la præf. does 288. 

3) PAUL, D., XIV; 5,8. Cf. p. 406, 4. 

4) PauL, D., XIX, 2; 56.; XX. 2, 9. 

5) SUET., Vesp., 403 PAUL, D., XXVII, 5, 93; CIL., V, 5050. 

(6) Yoir les Libri Decretorum de Paul. Cf. Cu, Conseil .des ERREURS 443. 
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En méme temps la procédure extra ordinem se généralise surtout 
dans les provinces (4) : encouragés par les empereurs qui cherchent 
à se rendre maîtres de l'administration de la justice, les gouverneurs 
prennent l’habitude de juger les affaires par eux-mêrnes ou par des 
délégués choisis en dehors de l’album (2). Les plaideurs acceptent 
cette innovation qui leur assure divers avantages : une justice plus 
éclairée sinon plus impartiale que celle des juges locaux; la faculté 
d'agir en dehors des sessions, de faire réformer en appel une sentence 
injuste; un jugement exécutoire par la force publique. : 

Deux faits prouvent l'extension de la procédure extra ordinem au 
ur siècle : l’institution, dans la prémière moitié de ce siècle, de juges 
d'appel chargés de statuer (vice sacra) aux lieu et place de l’empereur 


(préfet. de la ville à Rome, commissaires extraordinaires envoyés dans 


les provinces en cas de nécessité (3) ; la disparition des judices selecti 
dans la seconde moitié du même siècle (4). La coïncidence de ces deux 
faits ne saurait être fortuite; elle s’explique aisément si l’on remarque 
que la sentence du judes privatus ne pouvait être frappée d'appel. — 
La substitution de la procédure extraordinaire à la procédure ordinaire 
était un fait accompli au temps de Dioclétien. Les abus commençaient 
à se produire : les gouverneurs de provinces confiaient à des subal- 
ternes, judices pedanei (5), le jugement des procès. Dioclétien leur 
enjoint de statuer en personne; il ne leur permet de déléguer leurs 
pouvoirs que s’ils ne peuvent suffire à la tâche, en raison des affaires 
publiques ou de la multitude dés procès. Cette faculté leur est refusée 


pour les procès antérieurement soumis à la procédure extraordinaire. 


Le trait caractéristique de la procédure au Bas-Empire, vest Pab- 
sence de formes légales : ni formules, ni solennités analogues aux legis 
aciiones. Le magistrat est libre : aucune règle ne lui ést imposée pour 
la direction des débats, l’enquête ou le jugement. De là les abus précé- 
demment signalés; de là aussi les différences nombreuses qui séparent 
la procédure extraordinaire des autres formes de procédure. Parmi ces 
différences, il en est deux qui doivent être dès à présent signalées : 


(1) On en trouve un exemple au 1 siècle (CIL., II, 9938) : V judices dati a 
M. Pompeio Silvano leg. Aug. pro pr. (de l'an 69-70). | 

(2) D'après Pernice (Festgabe für Beseler, 1885, p. 51-78), la procédure extraordi- 
naire ou administrative était la règle dans les provinces impériales. C’est une con- 
jecture qui n’a pas été jusqu'ici confirmée par les textes. On ne peut citer que les 
papyrus relatifs à l'Egypte, mais cette région était dans une situation à part. Voir 
notre compte rendu de l'article de Pernice, Rev. crit. d'hist., XXI, 206. 

(3) Ure., D., IV, 4,18, 3; Pair., C., I, 27, 3; CIL., VI, 1532: X, 5398; XIV, 
3902. Cf. Cug, Etudes d'Epigraphie juridique, p. 98; Vicxeaux, op. cil., 293. 

(4) Le document le plus récent cite un préfet du prétoire, consul en 264, qui fut, 
au début de sa carrière, ex V decuriis CIL > X, 4706). 


(5) Doct., C., IH, 3, 2. Le nom de judex pedaneus, en grec YAPLÖKACTHC, exprime 


la situation inférieure de ce délégué (Lyous, De magistr., III, 8). [1 n’a pas de juri- 
diction propre (Jusr., C., H, 47, 3); c’est un auxiliaire des magistrats (Now., 60, 
2 pr.}; on lui confie les affaires Les moins importantes (negotia humiliora : JoL., 
C. Th., I, 16, 8). H faut se garder de le confondre soit avec le juré de la procédure 
ordinaire, soit avec les délégués impériaux (vice sacra judicantes), qui sont de 
pos personnages et ont une délégation permanente. Ii ne faut pas non plus con- 
ondre les instructions écrites qu'il reçoit du magistrat avec la formule de la pro- 
cédure ordinaire. Cf. Panrscn, Die Schriftformel, 65: BouLanrn, Les instruclior:1 
écrites du magistrat au juge-commissaire dans l'Egypte romaine, 1906. | 
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l'intervention plus active du magistrat dans les diverses phases du 
procès. depuis l'introduction de l'instance jusqu’à exécution du juge- 
ment; obligation pour les plaideurs de payer les frais de justice, qui 
jusqu’alors avaient été à la charge de l’État. | 

§ 4”. Citation en justice. — 1. Dexunriario. — Sous le Haut- 
Empire, dans les cas où s'applique la procédure extra ordinem, la 
citation se fait de trois manières (4) : verbalement, par une réquisition 
écrite, par voie d’édit. Le magistrat, lorsque le défendeur réside dans 
son ressort, lui adresse, par un de ses appariteurs (2), une invitation 


` 


verbale à comparaître (denuntiatio). Si le- défendeur réside dans un 
autre ressort, le magistrat remet au demandeur une réquisition écrite 
(litteræ) que le magistrat local fera parvenir à l’intéressé (3). Enfin si le 
défendeur est absent, si Pon ignore le lieu de sa résidence, la citation a 
lieu par voie d’édit. Cet édit est proclamé par le héraut, puis affiché (4). 
Lorsque le défendeur n’a pas été touché par la citation, on lui 
applique, à défaut de comparution, la règle édictée contre celui qui se 
cache frauduleusement (5), et Pon envoie le demandeur en possession 
de ses biens comme dans la procédure formulaire (6). Si le défendeur, 
qui a reçu la citation, refuse de comparaître, on le traite comme con- 
tumax. Le magistrat lui adresse une citation (ex auctoritate) si sa 
résidence est connue (7), sinon, il le convoque par un édit. La citation 
peut être renouvelée trois fois (8). A défaut de comparution, le magis- 
trat juge l'affaire en l’absence du défendeur, qui d’ailleurs peut être 
absous si sa cause est bonne (9). ni 
Dans tous les cas, la citation est faite à la requête du demandeur 
(posiulatio). Cette requête est adressée directement au magistrat (10) ou 
inscrite au rôle des assises si l'affaire doit être portée au conventus (11), 


(1) D., XL, 5, 26, 9; 28, 5 (fidéicommis); XXXIV, 4, 3 (oblig. alimentaire). 

_(2) Il y a quelques exemples de denuntiatio faite par le demandeur. Vat. fr., 
156; Ucp., D., V, 2,7; V, 3, 20, 41. | 

(3) Fat. fr., 162. 467;-240. Cf. P. Giessen, 34; Hamb., 4. - 

(4) Cet édit est rédigé par l’assesseur du magistrat. PauL, D., I, 22, 4. Pour la 
publicité, Macer, D., XLIX, 8, 4, 3; P. Hamb., 29; CONSTANTIN, C., III, 19, 2° 
JusT., G., X, 44, 8, 74; Nov., 412, c. 3 pr. | 

(5) Sur le sens du mot latilare, ULP., D., XL, 5, 28, 1. 

(6) Gond., C., Il, 50, 4; Dioer., C., VII, 72, 9. 

(7) Val. fr., 167 : pelendum ul denuntielur ex auctorilale cum denuntiaverit el non. 
venerit. | | | 

(8) PauL, V, 58, 6; Diocz., C., VII, 43, 9. La dernière citation est qualifiée péremp- 
toire, parce qu’elle n’admet plus de tergiversation (ULr., D., V, 4, 70). Le magis- 
trat a le droit de donner ce caractère au premier édit (eod., 72). 

(9) Ibid., 13 pr.; XLVHI, 19, 5 pr. : Secundum morem privatorum judiciorum, 
L'usage des jugements par défaut en matière criminelle a été introduit par Claude. 
P. Berlin, 624. Cf. Ed. Cuo, N. R. H., XX VI, 116. En matière civile, on en trouve 
des exemples sous Trajan, D., XLIX, 14, 42, 4. mais seulement dans les cas où le 
magistrat statue extra ordinem (Paur, D., XXXVI, 1, 81; HERM., D, XL, 12, 274). 
On a généralisé la règle introduite par le Sc. Rubrien dans le cas où le grevé d'un 
fidéicommis de libertè refuse de l’exécuter (D.. XL, 5, 26, 7), étendue par les Sc. 
Dasumien et Articuléien au cas où le fiduciaire est absent pour un service public 
(eod., 54, 4 et 7). — Sur les jugements par défaut en droit moderne, C. Procéd., 
449-165. | 

(40) AupoLLENT, Defixionum tabellæ, 4904. n. 411, 142; E. Weisz, Sav. Z.. XXXI, 
865; Frg. Ps. Dositheanum, C. Gloss. Lat., II, 648. O ar. 

(14) Dicam scribere : Cic., Verr., Il, 45, 37, 38. Cf. MITTELS, Hermes, XXX, 512; 
XXXII, 6645 Sav., Z., XXIX, 470. ` - 
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2. LITIS DENUNTIATIO, — Au Bas-Empire, Pin jus vocatio a disparu 
avec la procédure formulaire, l'inscription au rôle avec les conventus. 
En règle générale, le demandeur adresse au magistrat une requête dans 
laquelle il. fait connaître d’une manière précise sa prétention. Cette 
_ requête, qualifiée simplex parce qu’elle est faite hors la présence de 

l'adversaire, est rédigée par un avocat (1). Le magistrat, après en 

avoir pris connaissance, autorise, s’il y a lieu, la notification du.procès 
au défendeur. Gette notification, d’abord faite par le demandeur en 
présence de témoins, est, depuis Pan 322, faite par les soins du magis- 
irat et enregistrée dans les actes publics (2). La litis drnuntiatio rem- 
place Factıonis editio de la procédure formulaire; elle a pour but de 
faire connaître au défendeur, non plus la formule qu’on sollicitera 
contre lui, du moins le genre d’action qu’on veut exercer (3). 

La litis denuntialio fait courir le délai de quatre mois accordé aux 
parties pour se présenter au tribunal (4). Passé ce délai, le demandeur 
est frappé de déchéance, à moins qu’il n’obtienne un nouveau délai 
(reparatio temporum). Si le défendeur ne comparaît pas, le demandeur 
procède, comme sous le Haut-Empire, pour faire constater la contu- 
mace et obtenir jugement (5). | | 

3. LIBELLUS CONVENTIONIS. — Vers le milieu du v: siècle, la litis denun- 
liatio a disparu comme mode d'introduire les instances : elle est remplacée 
par la remise d’un libelle (6). La procédure s'ouvre toujours par une 
requête (postulalio simplex) adressée au magistrat et contenant avec les 
conclusions du demandeur, l'indication du genre: d’action qu'il veut 
intenter. L’ensemble-est consigné dans un libelle quiest remis, s'ily a 
lieu, au défendeur sur l’ordre du magistrat:par:le ministère d'un huis- 
sier (exseculor) (T), Le.défendeur est. informé.à la.foïs.de la prétention 
du demandeur et de la nature de l’action qu’il va exercer. Ce libelle porte 
la souscription du demandeur ou:à défaut. celle d’un tabularius; il: con- 
tient la:promesse sous caution de porter l'affaire devant le magistrat 
dans le délai de deux mois (8). 


Au lieu de s’adresser au magistrat, on peut aussi envoyer la requête 
à- l'empereur. Le: rescrit impérial est, comme autrefois, introductif 


d'instance (9). La procédure par rescrit s’est. maintenue après la Nav. 


(4) D’après. l'édit. d’un: gouverneur: de: Numidie: du. règne de Julien- (361-363), 


CIL., VII, 45896. .les honoraires de l’avocet sont fixés à 5 modii de blé pour la 


grostulatio simplex. à 40 pour la-contradictio. Le modius contient 8-lit. 754. Cf. Edit 
de Dioclétien de prelüis, T, 72.(CI1L, HI, p. 881). - | 


(2) C. Th., IL, 4, 2. La. litis denuntialio est. écartée par la. loi. pour certaines: 


afaires; elle l'est également pour les affaires soumises aux préfets du prėloire- et 
aux comtes des largrsses. C., IE: 42, 26; C. Th., I, 40, 3. 
. (8) Nov. Val., 84. 1, 44°: edito actionis genere. 
| CRE C. Th., Il, 6. 15 I1, 48; 2. | | 
(5) Nov. Val. l. c.; édit du préfet du prétoire Aspar Alypius Constantinus (Ed. Cvo: 
gur Borghesi, X; 379). Inst., IV, 6, Ya $ Pen S ij 
(6) C., II, 9, 4 (interpolé). Gf. WLassax, Pauly's. Wissowa, ve Cognitio; BERGER, 
Grünhuts Z., XL, 347. Couuiner (Oxy., 4876-1882), RH., 4924, p. 720. | 
mu es te fin du rve siècle : Auaros., P. L., XVI: 482: C. Th 
IT. 5. 38 pr.; X. 8. 5. Sur le role de l’exseeutor sous Justinien. P. Caire. 67039 
Cf. Ed. Cugo, Rew. philol.. 4914, XXX], 354. i | “ane ne 
Hi a 442, e. 3. Nov., 96. e. J.. | 5 
(M) P. Caire, 67024. CGF. Pagrrscu, Neue U kunden sum Justinianisehen. Rogers £ 
prozes AL D 2 «de uslinianischen: Rescripten 
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143,4, qui défend. uniquement les reserits rélatifs à une affaire penr- 
Jante. | à 

Au reçu.dulibelle, le défendeur doit promettre sous caution À l’exse- 
culor de comparaître dans un délai très bnef calculé d’après la dis- 
tance de son domicile au siège du tribunal (4), 1 doit ensuite lui 
remettre, sil y a lieu, une protestation écrite contre la demande avec 
l'indication de ses moyens de défense, lébellus contradictionis (2). 

La caution garantit la comparution du défendeur; sinon elle promet 
de payer une indemnité qui ne peut dépasser 50 sous d’or (3). À dé- 
faut de caution, l’exsecutor s'assure dela personne du défendeur pour 
amener au tribunal (exhibere) en temps utile (4). La caution n’est pas 
exigée du défendeur à une action réelle ni des personnes illustres : une 
promesse sous serment suffit (5). — Indépendamment de la caution 
dont il vient d’être parlé, le défendeur à une action personnelle, qui ne 
possède pas des biens suffisants dans le ressort du magistrat, doit. le. 
jour dè sa comparution, fournir un fidéjusseur qui garantit sa pré- 
sence aux débats jusqu'à la fin du procès. Dans tout autre cas, on se 
contente d’une simple promesse- (6). l 

À défaut de comparution, le défendeur est mis en demeure de se pré- 
senter. et, après une triple sommation à 80 jours d'intervalle, il est 

traité comme un contumax; le procès est jugé en son absence: {ereme- 
dicium):(1), après. un: délai d'u an depuis la première sommation. li 
en est de même en cas de défaut.du demandeur (8). | 

& 2. Litis contestatio. — La litis conteslatio se: produit toujours au 


{1). Ed. Præf: Praet., 50. >: l | 

(2) Ce libelle (&vrcBiBMov) devait, avant la Nov. 55, 3, être remis à l’exrsecutar 
dans:le: délai de 40. jours. D'après le tarif du gouverneur de. Numidie. (UL, VIH, 
17896), la.longueur de la contradiciio peut êlre de quadruple de eelle de la posta- 
latin: les honoraires de l'avocat qui l’a rédigée sont le double de ceux de l'avocat 
du demandeur. L'exceptor recoit 5 mesures de bié pour la postulatio, 12 pour Ta 
contnadictio. Cf. COLLINET, Ag., 1, 78. STEINWENTER, Arch. f. Pap., VI. 52. 

(3) JusT., C., IH, 2, 4, 3; X, 41, 8, 7. Exceplion est faite pour les femmes el, 
pour quelques privilégiés. Nov., 13%, ce. 9: Cette cautio judicio sisti obligatoire, qui 
apparait en 456 (Maas... C., L 3, 25, 1), ne-dérive pas du vadimonium. fa uliati totibé 
en dusuétude : ce n'est pas un mode d'introduire l'instance,. car la sautio'n'est 
fournie qu'après la remise du libelle. Elle remplace l’ancien vindes. 

(4) Jost.. C.. LL, 4, 26, 43; Nov., 123: c. 8. Cf. sur Vexhibitio du défendeur, STEIN- 
WENTER. Studien. zum 6m. Versäummisverfahren, 4914; p.174 

(5) Just., C., XIE, 49, 42 pr. | 

(6) Nov. Val., 3%, 1, 14-15. Inst., TV, 41, 2. - | 

(7) Ce mot ne se trouve avant Justinien que dans Urr., D., IV, 4, 7,12; XLVI. 7, 

, 43 pr. Duoursne (Mél. Fitting, I, 340} a fait observer que, dans le second texte. le 
` mot eremodicium a le même sens que dans C., I, 4, 43, 3 et se rapporle à ia 
cognilio ertra ordinem. Lens {E. P., p. xy) a ftabli que ce texte a étė interpolé + 
Ulpien n'a pas pu dire que la clause ob rem judicatam ne s'évanouit pas lorsque le’ 
pro-ès prend fin par le payement, Ja transaction, facceptilation ou de toute atere: 
manière (CU. Duquesne. Translatio judicii 1940, p. 74). Le premier texte est egale- 
ment interpolé ; si, au temps d'Ulpien, Vin int. rest. est accordče au mineur parce 
que tout le monde:peut obtenir en vertu d'une juste cause, Hermogénien (eod . 43) 
n'aurait pas besoin de donner une raison spéciale au mineur. La décision d'Ulpien 
est d'ailleurs en contradiction avec C., VIT. 43; 44. Cf. STEINWENTER, p 69, 92. . 
(8) Just., C., VIT, £7, 4, 2. Ces règles ont été temporairement modifiées en 530 
par C., I, 4, 13, qui prescrit.de terminer les- procès dans le délai de 3 ans: le Ju- 
gement par: défaut mest admis que: pendant Îe 6° semestre et apres que Île défen- 
deur a ébé requis par l'exsecutor de se présenter. Après 3 citations faites à 10'rours 
d'intervalle, il y a ls deserta. Les Nov. 65, 2 de 538, 112, 3 de 541 n'exigent rien de 
pareil, : | 
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moment où le procès est lié entre les parties, où l’affaire est « en état ». 


Mais elle ne résulte pas d’un acte formel comme dans Pancien droit, ni 


de l’acceptation d’une formule comme en droit classique : elle a lieu 
dès que les parties ont posé contradictoirement leurs conclusions devant 
le magistrat (1). Après quoi elles jurent respectivement de ne pas agir 
par chicane, et leurs avocats le jurent à leur tour. La litis contestatio 
doit intervenir dans les deux mois qui suivent la requête; le deman- 
deur qui tarde à donner suite à l'affaire doit payer au défendeur lé 
double des frais exposés (2). — Il n’y a pas lieu à litis contestatio en cas 


d’aveu du défendeur, ou lorsqu'il oppose une exception dilatoire. 


La litis contestatio produit la plupart de ses anciens effets sous les 
réserves ci-après. 4° Trois de ses effets sont rattachés à la deinande en 
justice : a) le. libellus contentionis interrompt la prescription; b) il rend 
. perpétuelles ou transmissibles les actions temporaires ou viagères (3) ; 

c) les plaideurs doivent respectivement s'engager sous caution à rester 
en cause jusqu’à la fin du procès : c’est un engagement éventuel pour 
le cas où la éttis contesiatio aurait lieu. On n’exige plus du défendeur à 
une action réelle, lorsqu'il plaide suo nomine, la caution judicatum solvi 
de dolo et de re defendenda. Cette caution n’est. maintenue avec ses trois 
clauses que pour le procurator, maïs elle est fournie par.le mandant s’il 
est présent. Quant à la caution de rato, elle n’est exigée que du procu- 
rator dont le mandat n’a pas été enregistré dans les actes publics ou 
confirmé en justice par le mandant (4). o | 
. 2e L'effet extinctif de la l. c. est très atténué, sinon supprimé : il est 
exclu à l'égard des codébiteurs solidaires et des créanciers à terme qui 
agissent avant l’échéance. Il l’est indirectément à l’égard des créanciers 
solidaires par suite de l'exception de litispendance si le procès intenté 
par l’un eux n’est pas encore jugé (5). Il en est de même si ce créan- 
cier fait défaut après [a /. c., et que Le procès soit continué sur la demande 
de l’adversaire. Enfin, s’il y a péremption d’instance, l’affaire peut étre 
reprise par l’un quelconque des créanciers. . : - | 

3° L'effet novatoire de la }. c. subsiste, mais n’a plus guère d'impor- 
tance. Il subsiste, car Justinien a conservé les textes classiques qui 
admettent la transformation d’une action pénale résultant du délit d’un 
fils de famille en action de peculio, le transfert d’une action d’une per- 
sonne à une autre en cas de procuratio in rem suam (6). Il a peu d'im- 


(4) JusT., C., HI, 4, 44, 4 : Cum lis fuerit conteslata, post narrationem propositam 
el contradictionem objectam. La narratio (ècynoic) est l'exposé de la demande : la 
contradictio (évrupphotc), celui de la défense. Cf. Ed. Cug, Apokéryæis, p. 48. P. Ber- 
lin, Inv. n. 2745, 1. 40, 42, publié par Mitteis, 4942. — La règle est la même en 
droit moderne (C. Pr., 848). Cf. Finraux, RH., 1923. p. 196. 

(2) En vertu de l'engagement qu'il a pris ad acta. | 

a ie L ME Arcan., C., I, 20, 4; JusT., eod.. 2 

(4) Inst. iV, 11, 2-7. L'obligalion de fournir caution sté impos 
p p D nomine par Nov., F12;,c,:2. D E O 
ZENO, C., IE, 40, 4; H, 2, &. La question de savoir si la lilis : o n’ 
a ma ro pa discutée. Cf. LArsé, sur Ortolan Ill sr Te 
| a cession des dettes se réalise, comme à l'épo ue classi ue ar de 
in rem suam., On à soulenu qu'une simple convention suffit e oa ea 
de créances, pourvu que le créancier donne son adhésion (v. Brune, Novalion 
1895; Coviezzo, Arch. giur., LVII, 114). Mais le texte cité est du tre siècle (SEv., 


— 
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portance pratique, car le juge d’une action réelle peut condamner à la 
chose même et non à sa valeur pécuniaire; le cessionnaire de créance 
aune action utile avant même la l. c. | | 

4 L'objet de la demande peut être modifié au cours. de l'instance : 
a) si une erreur a été commise en plus ou en moins, il:est permis de la 
rectifier; on n’a plus à craindre la déchéance résultant de la plus petitio 
ni l’exception litis dividuæ en cas de minus petitio. Cette innovation 
aurait dû coïncider avec l’abandon de la procédure formulaire, car la 
règle ancienne se rattache à la distinction des actions certæ et incertæ, 
qui ne se conçoit que dans cette procédure. Mais par une singulière 
anomalie, la règle a toujours été conservée en Occident pour la plus 
petitio, et en Orient elle a survécu pendant près de deux siècles. Zénon 
l’a écartée pour la minus petitio, Justinien pour la plus petitio re, loco, 
causa; mais, dans ce dernier cas, le demandeur est puni de la faute 
qu'il a commise en exagérant sa prétention : il doit payer le triple du 
dommage causé au défendeur. Quant à la plus petitio tempore, elle ne 
peut être rectifiée au cours du procès : le défendeur est absous, mais 
le demandeur peut renouveler sa poursuite après un délai double du 
délai primitif; à titre de peine, il ne pourra exiger les intérêts courus 
dans l'intervalle, et il devra rembourser au défendeur les frais de la 
première instance. b) Lorsque l'erreur porte sur l’objet du droit et 
qu’on réclame une chose pour uné autre, la rectification est admise au 
cours du procès; c’est unè simplification .qui dispense le demandeur 
d’intenter une nouvelle action, mais qui se concilie mal avec l'intérêt 
du défendeur (4). | | 

. B° La litis contestatio est le point de départ du délai de 3 ans fixé par 
Justinien pour la péremption de l'instance. L'action périmée n’est plus - 
éteinte comme dans le droit antérieur : elle peut être renouvelée pen- 
dant 40 ans (2). | | | | 

-6° Si l’une des parties fait défaut après la /. c., on lui adresse trois 
sommations à dix jours d'intervalle : le refus de comparaître équivaut 
à un abandon de l’instance (eremodicium contrahitur) : le défaillant est 
traité comme un contumax, et le procès suit son cours à la requête de 
l'adversaire (3). | | | 

$ 3. Exceptions. — La suppression de la procédure formulaire a 

enlevé aux exceptions leur principale raison d’être. Justinien les -a 


Car., C., IL, 3, 2) et ne peut être interprété d’après les principes de la procédure 
du Bas-Empire: puis il ne prouve pas que la convention tacite entre les créanciers 
` héréditaires et l'acheteur de l’hérédité ait une valeur juridique, car il est dit que 
l'acheteur défend au procès spontanea voluntate. Si, dans l'espèce, le rescrit en 
tient compte, c'est qu'il serail inique de permettre aux créanciers qui, sur lindi- 
cation de l'héritier, se sont adressés au débiteur, de se retourner contre l'héritier. 
Cf. GAUDEMET, op. cit., 438. | : 

(4) Inst., IV, 6, 33-35. La déchéance résultant de la. plus petitio a été maintenue 
dans le cas où, par dol, le créancier a exigé une cautio pour üne somme Supérieure 
à celle qui lui est due, et n’a pas rectifié sa demande avant la L e. (C., II, 40, 3). 

(2) Just., C., UI, 4, 43, 4; VII, 39, 9. Cf. CONSTANTIN, C. Th., IV, 45, 4. La dis- 
tinction des judicia legitima et imperio continentia a disparu, et avec elle les délais 
de la loi Julia. : | 

(3) Voir les détails de cette procédure dans Just., C., TI, 4, 43. CI. STEINWENTER, 
op. cil., 443. | 
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cependant conservées ainsi queiles répliques (4), mais avec une portée 
et une signification différentes.: ce sont des moyens de défense qui- ont 
trait les uns à la procédure, les autres au fond :du droït. Dans la pre- 
mière classe rentrent les exceptions d’incompétence, de récusation, :de 
nullité d’une demande irrégulière en la forme ou présentée par un inca- 


pable (2). La seconde classe comprend, comme autrefois, les moyens 


de défense qui, sans contredire la demande, servent à faire valoir un 
droit indépendant; mais comme ils ne se distinguent plus, en la formé, 
. des moyens de défense ipso jure, il est arrivé plus d’une fois à J ustinien 
de les confondre. 

Justinien a également conservé la division des sénidns en dila- 
toires et péremptoires : les premières doivent, comme autrefois, être 
proposées au début du procès; -nrais:les autres peuvent l’être en tout 
état de cause, même:en appel (3). Une autre innovation- concerne l’effet 


de l'exception dilatoire : le demandeur qui suceombe peut rénou- - 


“ 


veler la poursuite sans avoir à craindre l'effet extinctif de la litis con- 
testatio. Maïs une loi de Zénon applique au créancier qui agit avant le 
terme la ‘peine édictée contre ceux qui commettent. une plus petitio 
tempore. 

§-4. Instruction du 7 — Aucune règle: n’est imposée. au magis- 
trat pour l'instruction -du procès. Son pouvoir arbitraire n’est restreint 
que pour les preuves à fournir par les plaideurs. Chacune des parties 
doit prouver l’exactitude de ses assertions. 

1. PREUVE PAR TÉMOINS OU PAR TITRES. — La lot se défie de la preuve 
par témoins : elle prescrit de n’accueillir un témoignage que s’il est 
donné sous la foi du serment; de préférer celui d’un honestior, parce 


qu’il est trop facile d'obtenir à :prix d'argent celui d’une personne de 


basse condition. ‘En aucun cas, depuis Constantin, le témoignage d’une 
seule personne ne suffit : testis unus, testis nullus. Justinién est plus exi- 
geant ; lorsqu'une dette a été- constatée par.écrit, le débiteur:n’est pas 
adrais à prouver sans écrit qu'il'a fait un payement total ou partiel, à 
moins qu'il ne produise 5 témoins honorables attestant sows serment 
que le payement a eu lieu em-leur présence (4). 

La preuve par litres a une valeur décroissante suivant qu’il s’agit de 


titres enregistrés dans les actes d'un magistrat compétent, d'actes - 


notariés: Ou d'actes privés. Les premiers ont une valeur -absolue et la 
conservent indéfiniment (5); les seconds rédigés par un tabellio sur la 
place publique, font foi en justice lorsque celui qui a.éerit:l’acte affirme 


NL. 
Cf. Lenez, Sav. Z., XXV, 368: XXVI. 71: yo P., A gyple 
pal. A sn K REE C 3 I, 36, #3; Just., C., LIL, 4, 4655; 4, 
(B 7 ; 
E A E 
tulion in integrum. Gaius, IV, 423. Cf. LeneL, I, 443. ATERI 
Hi o aa Yie Le Nov., 90, c. 2 el 8. CEP, Münich, 6, 1, 59, 
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sous serment qu’il est authentique (4). Les actes privés n’ont dervaleur 
que-si l'on a pris les précautions nécessaires -pour en.assurer Jasin- 
cérité et pour éviter les falsifications : ils doivent être écrits devant 
témoins et porter-la subscriptio du rédacteur et des témoins (2). 5: 

Les modes de preuve ont été élargis par Justinien. L’interrogation, 
le serment, l’aveu in jure ont été transformés dans leur nature et dans 
leurs effets (3).:On a créé des présomptions légales qui exonèrent 
le demandeur du fardeau de la preuve. 

2. INTERROGATION EN JUSTICE. — [interrogation in jure n’est plus le 
préliminaire de certaines instances. La réponse du défendeur n’est plus 
sanctionnée par une action : les actions interrogatoires sont tombées 
en désuétude. Nul n’est tenu de répondre -avant que le procès ne soit 
engagé. L’interrogation est admise ‘au cours du procès, èn toute 
matière ; elle peut être faite par le défendeur comme par le demandeur : 
elle sert à éclairer le juge. C’est un mode de preuve (4). Le -magistrat 
lui-même peut, par ses questions, provoquer la révélation de faits de 
nature à faciliter la preuve (5). . | | 

3. SERMENT NÉCESSAIRE. — Depuis la suppression ‘de la division des 
instances en deux phases (in jure et in judicio), le serment in jure a 
perdu sa fonction ‘habituelle : il ne sert plus à exclure l’exercice. de 
certaines actions lorsque le défendeur eonsent à jurer ou à payer. Au 
lieu d’être déféré avant l’organisation de l’instance, il a lieu au cours 
du procès. Il est admis en toute matière (6). Il peut être déféré par le 
défendeur ou par le demandeur, à ses risqués et périls (7). Le serment 
est devenu un: mode:'de preuve. Il a, d’après la loi, une valeur abso- 
lue (8); il est décisoire comme le pacte dé serment. Le juge doit confor- 
mer sa sentence au serment prêté. C’est là une grave innovation : 
pour les classiques, jurer et:prouver sont deux choses différentes qu’on 
oppose l’une à l’autre (9). | | 


(4) CONSTANTIN., C., IX, 29, 24, 1 ; IV, 20, 16: Nov., 44, ©. 4, 2::1, 4. Sous Justi- 
nien, Pacte notarié n’a de valeur que s'il est completum et absolutum {C., IV, 21, 
17). Ces mots désignent une double déclaration. écrite par ie tabellion et tertifant 

‘qu'il a rédigé laete -et qu'il en -garantit l'exactitude; que, les parties lont 
approuvé (KarLowaA, I, 4004). D’après Brunner (Zur Rechlsg. des rm. und germ. 
Urkunde, I, 73), l'absotutio consisterait dans la remise du titre‘par l’une des parties 
à l’autre. Mais cette acception ne parait conforme ni à l'explication des Basiliques 
(XXI, 4, 76, 2), ni surtout'à la formule des actes : Complevt et absolvi. | 

{2) Règles spéciales pour les titres de créänce-ét les quittances. (Jusr., G., IV, 2, 
47; Nov., 73, €. 4, 2). | | l | 
(8) Cette transformation a été longtemps méconnue par suite de l’interpolation 
des textes classiques ; elle a été mise en lumière par Bronpr, Act. arbitr., 59, 

- (4) D. XI, 1, 1, 4 (interpoié) : Hodie... nemo’cogitür anie judicium desuo jurealiquid: 
respondere... Ad probaiiones liligatoribus sufficiunt ea quæ ab adversa parte expressa 
fuerint apud judices vel in hereditalibus, vel in: aliis causis qwe in causis vertuntur. 

(5) CONSTANTIN , C. Th., II, 48, 1 CI, 1, 9. | 

(6) Uzr., D., XII, 2, 34 pr.: interpolé, car si le serment eût été -admis en ‘toute 
matière. Ulpien n'aurait pas eu besoin de dire qu'il s'appliquait aux operæ.'Cf. 
Srernan., Basil., XXII, 33, 5, sc.1. | | | a 

(1) Jusl., C., IV, 4, #2, 2 ; Generaliter-de omnibus furameniis gue in'litibus offe- 
runiur… vel a partibus... Cela s'applique même à l'action rerum amotarum:(D., 
XXV, 2, 41, 2). Cf. STEPHAN., loc. cil., Sc. "2. T oag 

(8) Même à l'égard des tiers. 'Uxrr., eod., 13 pr., où la fin du texte contredit la 
règle posée par Julien au début : Et ait... nec et prodesse quod adversus ‘allerum 
libertus jurasset. | PSS, i | 

(9) Pauz, D., XXV, 2, 18; ULP., D., XH, 2, 14,3. 
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Le serment, déféré en justice par l’une des parties, présente une par- 
ticularité qui lui a fait donner le nom de serment nécessaire (1). L’ad- 
versaire est forcé de le prêter ou de le référer. Le refus est considéré 


comme un aveu (2). En cela il diffère du serment extrajudiciaire qui 


est facultatif ou volontaire. Le serment nécessaire est d’ailleurs soumis 
à l’approbation du juge. Tant qu’elle n’est pas donnée, celui qui a 
déféré le serment peut retirer sa proposition et faire valoir d’autres 
modes de preuve; mais il ne peut pas changer d'avis (3). 


Le recours au serment donne lieu ordinairement à un débat qui se 


termine par un jugement interlocutoire. Ge jugement peut être frappé 


d'appel par celui des plaideurs qui a refusé de prêter.le serment 


déféré (4). Si le juge d’appel lui donne raison, il infirmera la sentence 
définitive rendue par le premier juge et statuera à nouveau sur le - 
— Le jugement interlocutoire est ici exécutoire nonobstant appel `: 

craint que la partie qui doit prêter le serment ne vienne à mourir ; on 


veut éviter à son héritier de prêter serment sur des faits qu'il ignore. 


Ce serment ne pourrait pas avoir la valeur de celui du principal inté- 
ressé. L’héritier ne doit j gener (a sur les faits qui sont à sa connais- 
sance (à). = 

Si la partie à qui le em est déféré est, absente, son procurator ne 
peut jurer à sa place : le juge examinera s’il y a lieu de lui donner un 
délai pour veñir en personne, ou de l’autoriser à faire dans sa province 
une déclaration enr: Zistrée dans les actes du magistrat local. Dans ce 
dernier cas l'adversaire où son fondé de pouvoir a la faculté d'assister 
à la déclaration; l’office du juge décide si les frais seront à la charge 
des deux parties ou de Pune d’elles (6). 

4. SERMENT DÉFÉRÉ D'OFFICE. — Le serment peut être déféré d'office 
par le juge en cas d'insuffisance de preuves (7). C’est notre serment 
 supplétoire. Il s’est introduit dans la pratique au Bas-Empire. Justinien 
constate qu'il était assez répandu de son temps (8); il l’a réglementé. A 
l’époque classique, le juge devait absoudre le défendeur lorsque les 
preuves fournies par le demandeur ne lui paraissaient pas suffisantes. 
Tout au plus pouvait-il prononcer un non liquet, lorsque l’affaire ne Iui 
paraissait pas claire; elle était alors soumise à un autre juge (9). 


(4) La distinction des trois sortes de serment, nécessaire, volontaire, judiciaire 
œil rar aux classiques : elle ne se trouve que dans la rubrique du Digeste 

(2) PAUL, eod., 38. | | | | 

(3) JusT., C., IV,4, 12 pr., 1 : Sacramento illato, cum hoc a partibus factum fuerit 
el a judice adprobatum.. i | 

B o 12, de Cf. Basil., XXII, 5, 53, 54, 

id., Dr. um multum discre: al jur amentum hereditarium a principali ‘= 
mento. CF. ' Basil., XXIT, Fa | E D 
JS IV, 4, 42, 4. | s, 

(7) GAIUS, D., Xİ, 2, Solent enim sæpe judices in dubiis causis exacto jure- 
jurando secundum eum UE qui juravcril. (interpolé : cf. Bionn, 94). Dioch., 
C., qe 1, 3: inopia probalionum. Cf. C. civ. 4366. 

(8) Ċ , [V, 4, 42, pr. : Cum jam incr ebuil judices.. . sacramentum. imponere. 19. À : 
Ex auclorilate judicis cuicumque parti illatum. GAIUS, D., XAI, 2, 4, dont la fin est 
interpolée. 

(9) GeLL., XIV, 2: Nihil esse dubium dicebant quin absolvendus foret quem acce- 
visse pecuniam nulla probatione solemni dicebatur. Canac., C., H, 4, 4: Actore non 
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Le serment supplétoire a pour effet d’exonérer le demandeur du far- 
deau de la preuve (4), contrairement à la règle du droit classique. Le 
fait juré est réputé prouvé. Cependant la force probante du serment - 
déféré par le juge est infirmée lorsqu'on découvre des documents 
ignorés lôrs du jugement. En pareil cas, l'affaire doit être jugée à nou- 
veau (2). Il en est de même du serment déféré en justice par l’une des 
parties avec approbation du juge (3). Mais pour le serment volontaire 
la retractaho causæ n’est pas admise (4). - 

Le serment sur là valeur de la chose est, en droit moderne, une va- 
riété du serment supplétoire (C. civ. 1369). Aux yeux des Romains, le 
serment in {item (æstimandam) est surtout une peine pour le détendeur. 
Aussi l’usage n’en est-il pas restreint au cas où il est impossible de cons- 
tater autrement la valeur du litige (p. 602). | 

En somme, chez les Byzantins, le serment est l’un des plus sûrs 
moyens de découvrir la vérité. Il équivaut à la preuve écrite dans les 
contrats et les fidéicommis (5). E hu, | 

5. Aveu — L’aveu est, à l’époque de Justinien, un mode de preuve 
dans toutes les actions tant réelles que personnelles. Il exclut examen 
du juge. Il suffit pour motiver la condamnation du défendeur : confessus 

pro judicato est (6). En matière réelle, aveu équivaut à la déclaration 
© par le juge rem actoris esse (T). Lorsque l’objet du litige est un incertum 
ou une chose corporelle, Paveu dispense le juge de liquider le droit du 
demandeur car il doit toujours avoir pour objet une quantité déter- 
minée (8). | | | r | 

- Les compilateurs ont étendu l’application du Sc. de Marc-Aurèle à 
toutes les actions et aux interdits. Le confessus peut dans tous les. cas, 
comme le judicatus, invoquer le bénéfice du délai accordé par le Sénat 
pour l’exécution (p. 876). . | | | 

La règle sur la force probante de l’aveu souffre quelques restrictions : 
le fidéjusseur, qui a promis d’assurer la comparution en justice du 
défendeur sans faire constater par écrit son engagement, est libéré au 
bout de deux mois. L’aveu fait en présence des tabularii ne modifie pas 
sa situation à moins que le-fidéjusseur ne se. soit obligé pour un délai : 


pirobante, qui convenitur... obtinebit; IV, 19, 2; Diocc.. G., II, 32, 28 prouvent 
lJnterpolation de D., XII, 2. 34. E 
- (4) PauL, D., XII, 2, 30 pr.; ULP., 5, 2. | > 
2) Garos, l. cit., 34 : ex integro cansam agere. Le droit classique n'admet pas 

gue la transaction puisse être rescindée pour ce motif. DrocL., C., Il, 4, 19; 
9; 30. | | Far | 

(3) C, IV, 1, 48. 

- (4) Gayus, l. c., 31. i . | 

(5) Inst., II, 28, 42; Nov., 73, c. 8, 1. Le sacramentum corporaliter præsii'um 
était prescrit en certains cas. (ALEX., C., If, 27, 4; Drock., G., II, 42, 3). Sous 
Justinien, il était prêté, la main sur les livres saints : Nov. 135, ©: 1; C., II, 4, 14, 
4: 11, 58, 2 pr. Un usage analogue existait au rue siècle a. C. dans les pays de 
. civilisation grecque (P. Hal., 4, vu), au xxe siècle a. C. en Chaldée. Cf. Ed. Cug, 

Essai sur l'organisation judiciaire de la Chaldée, 1910, pe 14. Au moyen âge, On 
prêlait serment sur un reliquaire : cf. Jonré-DuvaL, N. R. H., XXXII, 583. 

(6; D., XLII, 2, 4. | | a : Ba 
: (7) Ibid., 6, 2. Sur interpolation de ce texte, cf. GOLLINET, N. R. H., XXIX, 192; 
GirraRD, eod., p. 469; Bronni, l. cit., 671. MET _. di 
(8) ULP., h. t., 6 pr., 4 : Certum confessus pro judicato erit, incertum, non erit. St 
“quid incertum confiteatur... urguert debet ut certum confiteatur. Cf. 1. Rubria, c. 20. 
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déterminé, ou qu'il wait. consigné l’aveu dans un écrit: Mais. dans. les 
causes: qui: intéressent.l’Etat, l'avew de ce fidéjusseur fait preuve:comme 
un écrit (t): 


Eaveu-ne suffit: pas pour faire: d’un: homme librean colons un: écrit. 


west pas plus efficace. Maïs: si l’écrit: est confirmé: par l'aveu: de: l'inté- 
ressé; H fait foi de:son contenu (2). 

6:.Présonpraonss — Les: présomptions: sont en: général des: Hie qui 
rendent un fait probable, sans em prouver Fexistence. Le juge ne peut 
en tenir compte: quesi Pindice: est: grave (3) et: dans un rapport direct 
avee: le: fait à -établir (4). À côté de ces présomptions que: les. modernes 
appellent: présomptions de: Phomme ou présomptions simples; il y'a 
des: présomptions légales : ici la: loi: ordonne- au. juge de: tenir certains 
faits pour démontrés, sauf preuve: contraire.. Ces: présomptions dispen- 
sent le-demandeut de:prouver: sa: prétention. Les règles sur. la pacae 
sont: dès lors interverties. Cf.. G.. civ. 1850, 1382. 

Le droit classique n’a pas admis de présomptions légales, sauf de 
très rares: exceptions. Pelles sont.la présomption de. paternité:et la pré- 
somption Mucienne-qu£ ont pour but: d'éviter des recherches Indiscrètes 
pendant le mariage (p. 416; 178). 

La: présomption de survie entré commorientes a été consacrée par les 
empereurs à titre de faveur spéciale (5); elle n’a reçu une: portée géné- 
rale:que dans le dernier état: du: droit. 

Au temps de Justinien, les: présomptions légales sont. assez nom- 
breuses. L’extension a été réalisée surtout par voie d’ interpolation. Les 
compilateurs. ont donné au mot, præsumptio: un: sens: technique qu’il 
n'avait pas. auparavant. Ghez les classiques, ce: mot désigne une sup- 
position,. une croyance (opinio); ce: mest pas un mode de preuve (6). 
Désormais cette supposition a la valeur d’une preuve dans les cas dé- 
terminés par la loi Ailleurs, les: campilateurs ont introduit dans les 
_ textes classiques l’idée.de présomption: qœin'était pas dans l'original (7). 


En général, les présomptions légales peuvent être infirmées par la 


preuve: contraire (8) : tel:est la:cas où: un créancier cancelle:ou remet: à 


(4) JusT., C., VILI, 40, 27. 

S Da C., XI, 48, 22. | | | 

(3) Par., D. XL, 3, 44, & : Ot ex palris hereditatead se pervenisse: rem emptam 
non levi pr æsumptione credat. 

(4); Dioc., C., JIL, 32,.49.: Indicia-certi que jure non respuuniur, non minorem 
probationis, quam instrumenta, CONTINERI. j o tn Cf G. civ. 4353. 

(5) Hadrien ap. Tayru., D., XXXIV, 5, 9, 4. Les texles classiques qui ont: une 
apparence générale (Jav. S eod., 22; GAIUS, 23: TryPH., 9, 4) ont été interpolés. 
. davolenus n’a pu invoquer une règle qui était inconnue sous Hadrien, Tryplho- 

nious.ne peut ignorer. au. $,2 la. règle. qu'il aurait posée:au $ 4 


(6) Drocr., G., Ih 42,.4: Falsæ apinivone te præsumpsisse ex pr obationum luce 
cognoveris. Par., D., XXXI, 67,40 : des, communium. liberorwm: decipiat patremi qui 


melius de maire. presumpser at. 
(7) Cf. PauL, D:, XLNIIL, 40, 48, 4 et Sent, ITI, 4, 45. La décision. des clas- 


siques est. conforme aux pr incipes. sur. la preuve Dans: Par. D, XXII, 3, 26: PE. p 
les compilateurs ont ajouté la phrase. quia verisimile videbatur; dans. Uzr:, D., 


XXXVI. 4,48 (17), 7, la question de survie qu'Ulpien n'avait pas: posée. 
(8) Jav., D:, XXIH, 3, 51. : mist... confrarium adprobetur.. ScÆy., D., XXXIV, 
28, 3; XXXII, ‘33, 2: ULP., D., IV, 2, 23; XXXII, 73; 3; Pav, D., XXIL, 5:25 A 


ci V 23) l'interpolation, FERRINT, Le, presunziont in. dir itto romano (Riv. Hal, 1892, 
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son débiteur le titre de créance (1). Parfois la preuve contraire est'ex- 
Cle; ta présomption est alors 'irréfragable. Nos anciens auteurs Tappe- 
laient jurts et de jure pour la distinguer de la présomption juris tantum 
où la preuve: contraire est admise. Tél est le cas ‘de da présomption 
résultant de la remise au débiteur d’une quittance de payement : après 
“30 jours, la preuve contraire n’est pas admise {2).. | E 

%5. Jugement. — Trois différences séparent 1e ‘droit nouveau du 
droit classique {3) : a) la condamnation n’est plus nécessairement pécu- 
niaire; elle peut avoir pour ‘objet la chose même que réclame le 
demandeur. La règle s’applique, dans la mesure du. possible, ‘aux 
actions réelles ét même aux actions personnelles qui sanctionnent une 
obligation de faire (4); b) la condamnation peut atteindre le demandeur 
aussi Den que le défendeur. ‘Dans la procédure formulaire, ce n’était 
possible que dans quelques-cas (p. 550, 6; 882, 6); avec la procédure 
extraordinaire, cette restriction a disparu (8); c) la partie qui suc- 
combe ‘est condamnée ‘aux dépens (6). | 

Les dépens comprennent le dommage causé par le procès : frais de 
route ‘et frais de justice (7). Ils sont liquidés par le juge, qui. peut 
déférer le serment à la partie gagnante. Lie juge peut décider que les 
dépens seront compensés (8). La condamnation aux dépens doit être 
prononcée en même temps que la décision sur le fond, sinon les. frais 
sont à la charge du juge (9). 

Sous. Justinien, les peines contre les plaideurs téméraires ont en. 
partie disparu : il n’y a ni stipulations réciproques, ni contrarium judi- 
cium. L'action au dixième contre la chicane, déjà en désuétude, est 
supprimée. JI ne reste que la peine du double dans quelques cas (10) et 
l’infamie. On s’efforce de restreindre Pesprit de chicane par des moyens 
d’une portée générale : le serment de calumnia et l'obligation pour le 
_perdant de payer les frais du procès (41). | | 

Le serment contre la chicane a changé de caractère : de facultatif il 
est devenu obligatoire. I] est imposé aux deux parties et même à leurs 
avocats (12). TI est d'ordre public. La Nov. 124, c. 4, oblige en outre 


(4) Mob., D., XXII, 3, 24; DrocL., C., IV, 9, 2. CT. C. civ. 1350, 20: 1859, 2, 
2) Just., C., IV, 30, 44, 2. Cf. sur la priorité de naissance de jumeaux de sexe 
différent, Urr., D., XXXTV, ‘5, 44,4. 


joe être modifié (G. Th., 17, 5). — Aute siêcle, le jugement devait être rédigé en | 
atin. Tayra., D. XLII, 1, #8 


, C] e] °. 


(6) Just., C., TII. 4, 18, 6. Dans quelques cas seulement on a conservé la peine 
du double : Inst.. IV, 16, 1; Nov., ‘48, c. 8, 9. 

(7) Just., IV, 46, å : damnum et impensas litis. Cf. C. pr. 189. 

(8) Turon., C., VEL, 51, 3; Zeno, cod., 5 pr.; Just., C., IH, 1, 13, 6. 

3} Nov. 82, c. 40. Cf. G. Pr. 434. HARA 

(10) Damnum injuria đatum, legs pieux en cas d'énfitiatio. | | 

(44) Inst., 1V, 46, 4. ' o. E 
(42) C., II, 59, 2 pr. La règle s'applique aux procès soumis à un arbitre : 2, #- 


— 
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chaque plaideur à jurer qu’il.n'a rien donné ni promis au juge. 
Le serment doit être prêté dans le prétoire où sont exposés les saints 


Évangiles après la litis contestatio (4). Le refus de jurer entraîne la. 


perte du procès pour le demandeur ; il est considéré comme un aveu, 
gil s’agit du défendeur. | | 

$ 6. Frais de justice. — Pendant longtemps la justice a été gra- 
tuite : les auxiliaires du magistrat recevaient de PEtat leur rémunéra- 
tion (2). Mais l’insuffisance de la solde qui leur était allouée donna lieu à 
-des abus; les officiales prirent l'habitude d’exiger des plaideurs des gra- 
tifications pour les divers actes de la procédure. Ces actes étaient assez 
nombreux, car il était d'usage de dresser procès-verbal des déclara- 
tions des parties et des décisions des juges, à l’aide des notes recueillies 


à l'audience (3), et de les conserver à la disposition des intéressés. Vai- 


nement Constantin essaya-t-il de mettre un terme à ces prétentions illé- 
. gales par la menace de peines très sévères ; le désordre administratif ne 
permit pas de réprimer les abus, et telle était la pénurie du trésor, 
qu'on finit par autoriser une pratique qui dispensait l’Etat d'augmenter 
le salaire des gens de justice (4). On se contenta de la régulariser en 


fixant la taxe des actes judiciaires (5); Justinien y ajouta le salaire des 


r 


Judices pedanei (6). 


CHAPITRE IV 
7 Exécution des jugements. 


` I. Ancien droit et droit classique, 


Les jugements, rendus sous le régime des actions de la loi ou de la 
procédure formulaire, ne sont pas directement exécutoires. Ils font 
naître, au profit de celui qui a obtenu gaïn de cause, une simple obli- 
gation. | | o | 

Au temps des actions de la loi, cette obligation est sanctionnée par 


CF. C., HI, 4, 44, 4 : l'avocat qui se retire, parce qu’il reconnaît que la cause n'est 
pas bonne, ne peut être remplacé. 

(1) Ibid. : post narrationem et responsionem. Ibid., 2, 9, | 

(2) En 710, dans la colonie de Genetiva Julia, les scribes recevaient un salaire de 
1 209 sesterces (C, I'L., Il, 5439, c. 62). A Rome, les scribes formaient une corpo- 
ration investie de la personnalité juridique (p. 447, 13). . | 

(3) Un délai de 3 à 5 jours était accordé pour la rédaction (G. Th., 1, 42,4), 

(4) La profession devint très lucrative (Lyn., De magistr., III, 25). 
| (5) C'étaient les sportules, dont le nom rappelle l’époque où les patrons, ne 

pouvant inviter à leur table tous leurs clients, leur remettaient leur ration dans 
une corbeille (sportula). Les sportules des gens de justice consislaient en denrées. 
Une inscription du règne de Julien (881-363) fait connaître les taxes à percevoir 
au tribunal du. gouverneur de Numidie * ces taxes sont fixées en mésures de blé 
avec faculté d'en donner la valeur en argent (CIL., VIII, 47896; Ginanv, l'exles, 
182). En Orient, 1a taxe était réduite pour les soldats, les clercs et autres privi- 
légiés (Anasr., C., XII, 36, 48,2; Marc., C., 1, 3, 25, 2; Leo, 33, 5). Etaient exempts 
de la Die Ne n H K 3), les avocats (Jusrin., C., II, 8, 2, 6), les évé- 
ques, l’église OÙ... , C. ; Ja partie adverse jouissait de 1 å 
4ANasT., C., VIT, 54,6; XII, 19, da, 1 NT ne 
> (6) Nov., 82, c. 9, o | 
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_ ia manus injechio judicati. Le titulaire, après avoir fait constater l’exis- 


tence du jugement, a le droit de procéder à l’exécution contre la per- 
sonne, pour le montant soit de la créance s’il s’agit d’une dette d’ar- 
gent, soit de la litis æstimatio si la dette est d’une autre espèce (1) ou 
s’il s’agit dune action réelle (2). | | | 
Sous le régime de la procédure formulaire, l'obligation résultant d’un 
Jugement est sanctionnée par l’action judicati (3). Cette obligation se , 
forme quelle que soit la nature, réelle ou personnelle, de l’action exer- 
cée; elle est toujours contractuelle, même si la condamnation est 
motivée par un délit; elle est parfois garantie par des cautions (judica- 
dum solvi). L’obligation judicati n’est pas immédiatement exigible : les 
Douze Tables et Pédit du Préteur accordent au judicatus un délai de 
30 jours pôur se procurer largent (4). Le payement ne peut être vala- 
blement fait que per æs-et libram, sans doute par un souvenir de l’épo- 
que où le Jugement donnait lieu à la manus injectio judicati (5). 

À défaut de payement, le judicatus est passible de l’action judicati qui 
entraîne une condamnation au double (6). Cette action, qui paraît avoir 
été établie par le Préteur (7), confère à celui qui a obtenu jugement le 
droit de procéder à l’exécution sur la personne et sur les biens. 

§ 1%. Exécution sur la personne. Bénéfice de cession de biens. — 
Le débiteur est conduit devant le magistrat, puis attribué au deman- 
deur, qui est autorisé à l’emmener, ou à l’enfermer dans une prison 
privée (8) jusqu’à ce qu'il ait payé ou désintéressé son créancier par le 
produit de son travail. C’est la servitude pour dettes qui subsiste au 
temps des Antonins. Malgré l’adoucissement des mœurs, la loi n’a pas 
encore osé la proscrire; elle s’est contentée d'accorder aux débiteurs Ia 
faculté de s’y soustraire par la cession de biens (9). De son côté, le Pré- 


(1) Il en était ainsi au vire siècle d’après la loi Acilia : GIL, I, 198, 58. 

(2) P. 295, 4. D'après certains auteurs, la condamnation avait lieu in rem ipsam 
{Joseé-Duva. 1, 20; Mirreis, I, 30). Garus, IV, 48, devrait être corrigé. 

(3) Gayus, JII, 480; Cers, ap. Uzr., D., XLVI, 2, 8, 3; Urr., D., XLII, 4, 4, 7. 
Cette obligation se substitue à celle qui résulte de la litis contestatio si le judicium - 
est legitimum, l’action personnelle et in jus; sinon elle coexiste avec le droit déduit 
en justice, mais elle est seule efficace, car le droit du demandeur est paralysé par 
une excer'10n (Garos, IV, 107). | oi 

(4) Gaius, III, 78. Cf. Pau, D., XLVI, 7, 14; Urr., D., XLII, 4,2; Mon., eod., 29: 
= Garos, 7. Le judicati tempus peut être, suivant les cas, réduit ou prorogé par le 

magistrat, mais non par le juge (Uzp., 2; 4, 5). Cf. MarceL., D., XLIV, 3, 2; Ure., 
D.. II, 49, 2. - - . SE | | 

. (5) Gaius, HI, 473. | S | 

(6) Garus. IV, 9; Urr., D., XLII, 4, 6, 3. En certains cas, l'action est au simple 
lorsque le doute porte, non sur l'existence du jugement, mais sur ia capacité du 
demandéur qui, par exemple, n'a pas qualité pour agir comme procurator. Il n'y 
a pas ici infitiatio litis (ULr., D., XLIV, 1, 2, 4). Cf. WenGEr, Actio judicati, p. 21. 

(7) D'après LeweL, Il, 183, il y avait deux formules, l’une civile lorsque le judi- 
'cium était legitimum, l’autre prétorienne lorsqu'il était imperio continens. l 

(8) Crc., p. Flac., 20; loi Rubria, c. 21; Sex., De ben., II, 38. Le prisonnier est, à 
certains égards, assimilé à un esclave (Garus. II, 199). o, i i 

(9) Carac., C., VII, 74, 4, La loi Julia de bonis cedendis west Peut-être qu'un , 
chapitre de la loi Julia judiciaria de César ou plutôt d’Auguste. Elle fut appliquée 
d’abord devant les tribunaux romains, puis étendue aux tribunaux provinciaux 

Droc., eod., 4 pr.). La cession de biens enlève au débiteur l'exercice de ses droits 
{Uzr., D., IV, 8, 17 pr.) : elle ne confère pas la propriété aux créanciers qui doj- 
vent faire vendre les biens pour se payer sur le prix; mais cette bonorum venditio 
n’entraîne pas l'infamie (Azex., C., I, 44, 44). La cession est aussi un moyen 
d'échapper aux lilurgies : GPR., 20; Oxy., 1405. Cf. Mirrgis, Chrest., 315; JOUGUET, 
Vie municip., p. 412. 
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teur a pris des mesures dans l'intérêt du prisonnier qui conserve la 
qualité d'homme libre (1). ; na 1e 

$ 2. Exécution sur les biens. — L'exécution sur la personne est 
restée usitée pendant toute la période classique (2). Mais elle était im- 
possible soit vis-à-vis du débiteur qui à fait cession de biens, soit. à 
l'égard du judicatus absent ou qui se cache. Dans cés deux cas et dans 
tous ceux où le créancier renonce à l’exécution sur la personne, on a. 
recours à l'exécution sur les biens. Celle-ci a conservé un caractère 
exceptionnel ; elle est du ressort de l’imperium et non de la jurisdictio : 
elle ne peut étre ordonnée par les magistrats municipaux. | 
= L'exécution sur les biens-fut introduite par le Préteur Rutilius pour 
combler une lacune du droït civil. Au vi siècle, alors que Rome avait 
étendu:son empire bien en dehors des limites de la ville, il était facile 
au débiteur d'éviter, par la fuite ou en se cachant, Pexécution sur la 
personne qui exigeait sa comparution devant le magistrat : pour que 
je créancier ne fût pas désarmé, PEdit l’autorisa à faire saisir et vendre 
en bloc les biens du judicatus (3). La bonorum venditio ne fut d’ailleurs 
qüe l'extension. au profit des particulïers d’une mesure déjà admise au 
profit de l’État, la bonorum sectio. Elle: fut ensuite étendue aux cas de 
l’indefensus et de Pin jure conféssus, du débiteur qui a fait cession de 
biens, ou qui s’est donné en adrogation, lorsque l’âdrogeant ne 
veut pas défendre à l’action des créanciers (4). On lapplique également 
au cas où le débiteur est mort sans laisser d’héritier ou autre succes- 
seur universel tenu des dettes. | | 

La bonorum venditio doit être précédée d’un envoi en possession de 
. tous les biens du débiteur. Cette missio in bona a lieu sur la requête 
d’un des créanciers. : elle profite à tous, même à ceux qui ne l’ont pas 
demandée (5). Elle leur confère la garde et l'administration des biens 
pendant.une durée de 30 ou de 45 jours, suivant que le débiteur est 
vivant ou. mort (6). Pendant ce temps, Les créanciers doivent faire 
apposer des affiches dans:les lieux les plus fréquentés (proscriptio bono- 


(4) Obligation de pourvoir à la nourriture et à l'entretien du prisonnier (ULr., D., 
L, 46. 43, 45; Garvs, eod., 44; D., XCVTIL,. 45, 4), sanclionnée par. une. action pénale 
directe ou utile, ou une action d'injures (Laic., D., XLI, 4, 84). .. 

(2) Les classiques ont. commenté les clauses d&F Edit qui, nisi seguantur, axcantusr 
et qui negue sequantur negue ducantur. Cf.. LENEL, II, 442, 147. On doit rapprocher 
ces dispositions de celles d’un édit du prélet d'Egypte (p. 184). - 

(3° Si la procédure est nouvelle, Fidée de considérer les biens d'un débiteur 
comme affectés au gage de ses créanciers est ancienne, Elle s’est accentuée apnès:la 
loi Pæœtelia (p. 414,1). | | | 

(4) Garos, IV, 35; III, 78. 

(5) Lag., ap. Pauz, 4. t, [D:., XLII, 5], 42 pr. Te: 

(6 Gaius, IT, 79. On accorde au débileur vivant un délai plus long pour lui 
donner une Chance de plus d'éviter les conséquences de Ja b. v. Il y a des cas où 
la vente n'est pas immédiatement autorisée : lorsque l’indefensus.est un pupille ou 
un absent pour le service de l'Etat (ULr., D., XLII, 4, 5 2: PAUL, eod., 6, 2). Dans 
ces deux Cas, le Préteur nomme un curateur aux biens. I] en.étail de: méme sans 
doute lorsque les créanciers avaient intérêt -à surseoir à la vente. Il ne faut. pas 
confondre ce curateur aux biens mentionné dans la loi-agraire. de 643 avec le eura- 
teur bonis distrahkendis qui apparait au 1 siècle et dont l'usage s’est généralisé au 
Bas-Empire après la disparition. de la b. v.: notre curateur. ne peut. vendre que les 
choses susceptibles de se détériorer ; il est comme une sorte de. représentant chargé 
d'exercer fes actions du débiteur ou de défendre anx poursuites dirigées conire lui à 


eisque acliones el in. eos uliles competunt (Uzr., D., XLII, 7, 2, 4). 
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rum) pour rendre. public de dessaisissement du débiteur, avertir les 
créanciers non prévenus, attirer des acheteurs 1). A expiration du 
délai, le débiteur encourt Pinfamie et nepeut plus défendre à uneaction 
sans fournir Caution (2); les créanciers sont convoqués par le magis- 
trat pour .choisir:parmi eux un. magister ou syndic chargé de procéder 
àla vente, dans des 16 jours ou .5 jours subséquents. Les biens sont 
adjugés au plus offrant :(8). Si :plusieurs personnes font des offres 
égales, on préfère celle qui a là qualité de créancier, et à défaut de 
eréancier, ‘un :cognatidu débiteur, s’il yen a (4). 

Le prix de lavente est: réparti entre les créanciers par le syndic dans 
l'ordre €i-iprès : les créanciers ‘hypothécaires, suivant le rang de leur 
hypothèque-et-sils ont donné au:syndic mandat de vendre; sinon, ‘ils 
conservent leurs droits contre l'acheteur et contre les tiers détenteurs 
de la chose hypothéquée, — les créanciers privilégiés. Le privilège 
est:une:faveur accordée ipar la Toi (5) à certains créanciers (6) ; c’est ile 
droit d’être payé sur Te prix de la vente des biens du débiteur par pré- 
férence aux créanciers. chirographaires. En général, ce droït'est attaché 
à la créance (7) ; il peut être invoqué par le créancier et ses héritiers; par- 
fois, cependant, ‘il est personnel au créancier : l'tient-uniquement à la 
qualité sans égard à la cause.de la créance (8); — les créanciers chiro- 
graphatres. On denne ce nom aux créanciers: dont :le droit est, suivant- 
l'usage, constaté par un écrit signé par le débiteur, et plus générale- 
ment À tous ceux qui ne peuvent invoquer un dréit ide préférence (9). 
Les créanciers chirographaires ne reçoivent le plus souvent qu’une 
partie de ce qui. leur est dû, un dividende æropertionnel'au montant 
de leur créance et au produit de la vente. {ls-ont le droit de l’exiger 
du syndic (10), maïs non du bonorum emptor qui n’a pas traité avec 


(4) Gac., p. P. Quini., 45. La publicité s'appliquait aussi sans doute au cahier des 
charges, (lexæ-bonorum-vendendoruwm) rédigé par le magister (Taeorx., HI, 42 pr). 

(2) Table d'Héraclée, I, 416-417 ; Gamvs, IV, 402. AE : 

(3) Ordinairement à celui qui offre de payer anx. créanciers'le plus:fort dividende 
(Tusorx., L.-<.). Divers textes -supposent que Ja 4.10. estifaite pour un prix supé- 
rieur 8u montant des créances (PauL, h. ta 8 pr. Lro D., XLN, 4,7, 41). 

(4) Gaius, h.41., 46.-Crc., Verr., T, -54, 142. 

{5) :La plupart des;privilèges paraissent établis par Edit (D., KAVI, 40,45, 4); 
les autres out été-consacrés par l'usage ou pariles empereurs: (h.t. 24, 4-2). 

(6) La date de la créance n'a ici, .en.génénal, ‘aucune imperlance : da préférence 
se détermine daprès le degré:de faveur ‘accordé:à chaque espèce decréance. Pat, 
h. t.,. 32, 5 : Privilegia non ex-tempore œslimantur, sel «ex :causu; iel:st plures ejusdem 
iiuli fuerunt, concurrent, licet diversitales tenrporis iin his fuerunt. | 

(7) Créance des frais funéraires (d., 17 pr); de la femme en restitution -desa 
dot (p. 184, 6): des personnes en tutelle ou ‘en curatelle contre Jeur ‘tuteur ou 
curateur (p. 217; :Pauz, D., XXVTI, 40, 45, 4); du <aritaliste quia grèté.de 
l'argent.pour reconstruire un ‘édifice .(p. 28,:2), ou pour construire, armer ou 
acheter un navire (h. t.,26,), qui a fait un dépôt irrégulier chez ‘un ‘banquier 
(D., XYI, 3,8); du fse (Urr., D., XLIX, d4, .6}; de certaines cités {P11IN., Ep. X, 
409-140). Le .créancicr dont l’angent a profité .à un créancier privilégié ‘est su- 
brogé.à son privilège (h. {,,24,.3). 3 | 

(8) La distinction des privilegia qersonæ . ou cause n'a ‘trait qu'à Ja transmissi- 
bilité aux ‘héritiens {(Mov., D.. IL, 47; 496). Quant aux "ayants cause à titre parti- 
culier, :voir:p.6#0. 44. Sont personnels les privilèges de-la femme, des personnes 
en tutelle eu.curatelle, du fisc. 

49) PAuL, h.t., 38, 1. | | n 
= (40) Ce droit est. sanclionné:par l'action mandali s’ils-out pris part à la-nomina- 
tion du syndic, $imon ‘par d'action de-geslion d'affaires, si de syndie connaissant 
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eux (4). Pour le surplus, ils conservent leur recours contre leur débi- 


teur s’il revient à meilleure fortune. a | | | 

La bonorum venditio fait de l'acquéreur un successeur à titre universel 
du débiteur. Le bonoruin emptor est assimilé à un héritier prétorien 
(bonorum possessor); comme lui, il n’a que Pin bonis, mais il acquiert la 


propriété quiritaire par usucapion (2). De même, il n’acquiert pas de. 


lein droit les créances et n’est pas tenu diréctement des dettes. Il à un 


interdit (possessorium) pour se faire mettre en possession des choses cor-. 


porelles; il exerce les actions du débiteur soit par une formule à trans- 
position de personnes, la formule Rutilienne, soit par une action fictice, 
-Faction Servienne, dans laquelle on le traite comme un héritier (3). 
Mais entre le bonorum emptor et le bonorum possessor, il y a une différence; 


le premier ne représente le débiteur que jusqu’à concurrence de la 


_ somme qu’il 4 promise à là masse des créanciers; pour l'excédent, le 
‘débiteur n’est pas libéré; il peut être poursuivi en raison de ses enga- 
gements antérieurs à la vente; on lui accorde seulement. pendant un 
an le bénéfice de compétence, à moins qu’il wait été de mauvaise 
foi (4). | o A O E RS. 
~- $ 3. Pignus ex causa judicati captum. — La saisie d’un gage était 
depuis longtemps l’un des modes de coercition employés parles magis- 
trats : on l’a fait servir à l’exécution des jugements dans la procédure 
extra ordinem (B), et l'usage en a été réglementé par Antonin le Pieux, 


puis par Caracalla (6). A défaut de payement dans les deux mois, les 


leur droit a agi dans leur intérêt. Les créanciers inconnus, qui se -présentent après g 
Ja- répartition, ont une action in facium contre les créanciers qui, grâce à leur ` 


Le que reçu un trop fort dividende (PauL, D., XVI, 4, 22; 40; cf. Jūr., D., 
XL s 1 = ' | E 

(4) Jl en serait autrement si la vente avait eu. lieu à la requête d’un créancier 
agissant contre un indefensus. La nomination d'un syndic n’a pas ici de raison 
d’être; le créancier non payé exerce une action utile (Garos, IH, 84) contre le 
bonorum emptor qui peut contester la créance, comme le débiteur l'aurait fait. 

(2) Gaius, HI, 80, 84. Il en était autrement du bonorum sector qui acquérait direc- 
tement la propriété quiritaire; mais c’est une question disculée de savoir s’il 
était de plein droit tenu des dettes. Dans un cas spécial, celui d’une vente ex lege 
prædialoria, le débiteur de l'Etat conservait le droit de recouvrer par usucapion 
la propriété des choses dont il gardait ou reprenait la possession. Cette usucapion, 
qui avait lieu sans juste titre ni bonne foi, s’opérait par deux ans pour les immeu- 
bles, un an sans doute pour les meubles : usureceptio ex prædiatura (p. 644). 


_ (8) Gatos, IV; 35. Suivant l’opinion commune, l’action Servienne se donne à 


l’ächeteur des biens d’un mort, l’action Rutilienne dans le cas contraire. Le doute 
vient de ce que l’action fictice est habituellement présentée comme un progrès par 
rapport à la formule à transposition de personnes. - | 

(4) VENUL.,, D., XLII, 8, 25, 7 : Prætor non tantum emoluümentum actionis intueri 
- videtur in éo qui exutus est bonis quam pœnam.. | 


(5) Peut-on, par une clause spéciale, convenir qu’à défaut de payement à 


T échéance, le créancier pourra saisir les biens de son débiteur comme en vertu 
d’un jugement? Cette clause, usitée en Grèce, conférait au créancier une sorte 
d'hypothèque générale. Divers rescrils paraissent y faire allusion : tel le rescrit 
de Sévère et Caracalla (C., VII, 48, 3) qui a joué un ròle important au moyen âge 


en permettant aux glossaleurs de justifier le droit du créancier de se faire justice, . 


lorsqu'il avait conclu avec son débiteur un pactum de ingrediendo. Dautres rescrit 
montrent le créancier imprimant son cachet sur les bicns du débiteur comme signe 
de son droit de gage (Pron., C., I, 46, 4; Nov., 60 pr., c. 4). Cet usage est réprouvé 
par la loi, mais il y a au moins un cas où il est licite : pour la créance de la 
femme en restitution de sa dot. Edit de Léon, préfet du prétoire sous Justinien : 
Basiliques, XX VII, 9, 73; cf. Ed. Cug, L'apokéèryxis, p. 59. 

(6) Cazzisr., D., XLII, 4, 34. On saisit d'abord les meubles, à défaut, ow en cas 
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biens sont vendus aux enchères par les soins des officiales qui ont fait 
la saisie. S'il ne se présente pas d’acheteur offrant un prix suffisant, 
le créancier peut se rendre adjudicataire, ou demander au magistrat 
que la chose lui soit livrée en payement de ce qui lui est dù : dans le 
premier cas seulement il conserve le droit de réclamer l'excédent de 
sa créance sur le prix; dans le second il est censé avoir transigé (4). * 
L'application générale du pignus ex causa judicati captum marque un 
progrès notable dans l’histoire des voies d'exécution : limiter la saisie 
et la vente aux objets nécessaires pour assurer l'exécution du jugement 
était le meilleur moyen de concilier le droit du créancier avec l'intérêt 
du judicatus (2). Il n’est pas surprenant que la bonorum venditio ait dis- 
paru avec la procédure formulaire (3) : elle avait l’inconvénient d’obli- 
ger à saisir l'entier patrimoine du Judicatus, quel que fût le montant 
de sa dette. | = 


JI. Droit du Bas-Embpire. 


j 

Les jugements rendus par les magistrats sont exécutoires par la force 
publique : tel est le principe qui a de tout temps été observé dans la 
procédure extraordinaire. L’exécution ne peut avoir lieu que 2 mois, 
sous Justinien 4 mois après le jugement. Les voies d'éxécution varient 
suivant l’objet de la condamnation et la situation du débiteur (4). 

§ 4er. Exécution en nature. — Si le jugement ordonne de livrer une 
chose, de la restituer ou de l’exhiber, l'exécution est assurée par un 
officialis du magistrat (5). Si la condamnation est pécuniaire, le magis- 
trat fait saisir un ou plusieurs des biens du condamné pour servir de 
gage au créancier. | oo | 

§ 2. Bonorum distractio. — La saisie générale des biens du judi- 
catus a été conservée, mais avec un caractère nouveau, dans deux cas : 
insolvabilité, cession de biens. | | 

4° Lorsque plusieurs créanciers ont.obtenu jugement contre un débi- 
teur insolvable, ils peuvent demandér d’être envoyés en possession de 
ses biens, à titre conservatoire. C’est ce qui a lieu ordinairement lorsque 
le débiteur se cache pour éviter la contrainte par corps (6). Cet envoi 
en possession profite à tous les créanciers, à ceux même qui n’ont pas 
encore obtenu jugement, pourvu qu’ils fassent liquider leurs créances; 


d'insuffisance, les immeubles, enfin les créances non contestées (ULP., eod., 15, $ 2, 
$. 9). Constantin, puis Honorius, ont défendu, dans un intérêt fiscal, de saisir sépa-: 
rément les esclaves, bœufs ou instruments affectés à la culture (C., VIII, 47, 7-8’. 

(4) Urr., D., XXI, 2, 50; XLII, 4, 45, 3; ALEX., C., VIII, 22, 2; Gord., eod., 3; 
Carac., C., VII, 53, 3. Le débiteur est garant de l’éviction dans la mesure du prix 
et des intérêts, déduciion faite de la valeur des fruits perçus qu'il est dispensé de 
restituer (Gonp., C., VIII, 45, 43; Hers., D., XXI, 2, 74,1 | i 

(2) Ce pignus captum qui exige une prise de possession effective ne confère pas 
un droit réel : on. ne saurait donc y voir. l'origine de notre hypothèque judiciaire 
(C. civ. 2123). Cf. oe Lovxes, Traité des hypothèques, II, 282. 

(3) Inst., 111, 42 pr.; cf. Tu£oru., ad h. l. | | ee 

(4) C., VII, 54, 2; 8, 4. Un autre procédé consiste à défendre au judicatus d'alié- 
ner un de ses immeubles. M. Avr. ap. Pavl, D., L, 42, 8 : judices... prohibcbunt. 
distrahi fundum quem in territorio Gabinorum habet. 

(5) VALENT. I, C. Th., XI, 36, 25 : Exsecutoris opera. Nov., 495, c. 4. Cf. Ed. 
Cug, Rev. de philol., 4944, p. 352. : | AEA an | 

(6) Just., C., VII, 72, 40. La bonorum distractio élait, à l'époque classique, une 
faveur accordée par un Sc. aux débiteurs de rang sénatorial (D, AX VIE, 10, 5; 9). 
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on leur accorde un délai de 2.ou 4 ans, suivant qu'ils habitent ou non 
£ : x RS ETS 

la même province que les envoyés en possession, apres quor ils wont 

de recours que: contre le débiteur. Dans l'intervalle, les biens sont 

administrés, sur la demande de:la majorité des envoyés en possession, 


par un curateur nommé par le magistrat (4). A l'expiration du délai de. 


4 ans, le magistrat fait vendre Jes biens par des soins du curateur (2). 
. Cette vente.n’a plus lieu en bloc comme l'ancienne: bonorum-venditio : 
c’est une vente en détail (distractio) au plus offrant. Il wy a plus 
“un acheteur unique, fraité comme un successeur universel du .déhi- 
teur commun, mais une série d'acheteurs qui sont libérés par le paye- 
ment du prix entre les mains du:curateur. Les créanciers n’ont contre 
eux aucune action; c’est pour cela qu’on oblige ceux qui n’ont pas 
obtenu jugement. à. faire liquider leurs droïts avanila vente, en présence 
des envoyés en possession (3). — L’organisation de la bonorum:distractio 
serait satisfaisante si le délai qui sépare l’envoi en possession de la 
vente n’enlevait aux créanciers tout espoir d’obtenir une prompte satis- 
faction. I y alà une mesure peu favorable au-crédit. ` 

2° Le droit d’imnvoquer le bénéfice de cession de biens a été étendu 
par Justinien aux fils de famille (4), mais, :dès le 1v° siècle, il a été res- 
treint dans l'intérêt du fisc, puis de tous les créanciers : on le refuse 
aux débiteurs qui-sont devenus insolvables par leur faute en dissipant 
follement leurs biens, ou qui ont caché des objets précieux pour les 
soustraire à leurs créanciers (5). La cession de biens est réservée aux 


débiteurs qui prouvent «en justice que leur insolvabilité est due à un 
cas de force majeure, ou qui obtiennent de l’empereur le droit de Pin- 


voquer (6). | - | | 

-$8. Emprisonnement. — L'emprisonnement du condamné qui n’a 
“pas tait cession de biens est toléré par Ta loi (7), maïs, depuis Théo- 
dose I, il ne peut avoir lieu dans une prison privée. Les magistrats 
ont seuls le droit de faire emprisonner un citoyen; le créancier qui 
usurpe cette prérogative est coupable de lèse-:majesté (8). Malgré la 
rigueur de da loi, emprisonnement continua à être pratiqué; les ma- 
gistrats n'osaiéntsévir contre les Puissants. Vainement Zénon essaya- 
til, en 486, de renouveler la loi de Théodose ‘en menaçant de peines 
sévères Tes magistrats qui l'auraient laissé violer. Justinien en fut 
réduit à atténuer la peine édictée contre le créancier, espérant qwon 
hésiterait moins à lappliquer : le créancier est enfermé dans une 


(1) ULr., D, KLTE 7,2 pr. 
(2) Le curateur doit jurer qu’il a vendu au mieux et sans dol. Le serment doit 


être prêlé -en présence du defensor civilalis, des tabularii qui en‘donneut.acle,.du . 


trésorier de l'église à qui il remet Île reliquat du prix s’il y a lieu (CG. L.-c., 40, 3). 
(3) Ibid., 40,14: Detinendibus suum debitum certum faciani. Les envoyés en pos- 
FR Ce VII 7 opposer l'exceplion non numeraiæ pecuniæ (C., IV, 30, 45). 
4) C., VIIL, 74, 7. | 
(5) GRAT., VALENT, Il, C. Th., IV, 20, 4 (Ilalie). Cette loi, qui condamne ‘les 
débiteurs au supplice, n'a pas été insérée au code de Juslinien. 


(6) JusT., loc. cit., 8. Au Tieu d'accepter la cession de biens, Jes créanciers peu- 


vent accorder au débiteur malheureux un délai de à aus peudant lequel il évite la 
contrainte par corps. | E | 

ta) SAINT AMBROISE, De Tobia, 7, 26:9. 33: 40. 

(8) G. Th., IX, 14, 4 {Egypte}; Marc., D., XLV.IL 4,8. 
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prison publique pendant le même temps qu'il a retenu son débiteur 
dans la. prison privée; il est: en outre déchu de son droit. (£). Ces dis- 
positions donnent une singulière idée de létat des mœurs dans. cer- 
taines provinces (2). L’impuissance de la. loi à mettre un terme à des 
pratiques abusives est une nouvelle preuve du désordre persistant 
dans l’administration de l’empire. | =- | 

D’après la Nov. 435, c. 4, le débiteur échappe à la contrainte par 
corps lorsqu'il jure sur l’évangile qu’il ne lui reste aucun. hien (3). 
C’est le jusjurandum manifestationis (p. BAT, 49). ` 


CHAPITRE. V 
Voies. de recours. 


Sous la République et le. Haut-Erapire, il n’y a pas de voie générale 
de recours en cas de mal jugé. Il existe seulement, cértains moyens, 
d’une portée limitée, qui permettent d’écarter les effets d’un jugement. 

§ 4e. In integrum restitutio. — Le mineur de: 25. ans peut. deman- 
der au Préteur de tenir pour non avenus les jugements qui. lui. sont 
préjudiciables (4). Ce droit appartient aussi à ceux qui peuvent invoquer 
une cause de restitution consacrée par PÉdit. (5). L’in integrum resti- 
tutio a été également autorisée par les empereurs à titre excep- 
tionnel (6). | E 

§ 2. Revocatio in duplum. — Le défendeur condamné peut s’op- 
poser à. Pexécution du jugement pour cause de nullité (7): poursuivi 
par l’action judicati, il nie l’existence légale du jugement. (8). I peut 
aussi prendre l’offensive et demander la révocation du jugement (9). 
En cas d’insuccès, il encourt une condamnation au. double pour cause 
d’infitiatio. La revocatio in duplum a été maintenue au moins jusque vers 
la fin de l’époque classique (10). IT n’en est plus question sous Justi- 
nien. | a 


(1). C., IX, 5, 4 et 2; cf. Monnier, Jéludes, I, 57. 
à P. Caire, 67005. Cf: Ed. Cug, Rev. de philol., XXXV, 355. 

(3): C’est. à tort que Mrrreis: (Chrest, p. 79) rapporte à ce cas le serment par lequel 
un débiteur adjure le. scribe public de lui donner acle de la cession de biens qu’il 
vient de faire. Cf. Ed. Cuo, Mém. sur: l'apohkéryæis, 4913, p. 31. 

4y Urr., D., IV, 4, 7,4; Mob., cod,, 29, 4; CALLISTR., 45, 1. 

ta? Cic., p: Flac., 215 Garas, D., HT, 3, 46, 3 | 

(6). Hanr., D., XLIL 4. 83; corruption de témains; ANT., VER., eod., 35: décou- 
rte de titres nouveaux s’il s’agit d’un negotium pubicum, maïs non d’un nego- 
. tium privatum. Nen., D., XLIV, 2, 27. CE V. Max, V,.4, 7 : a Prœtore ad consi- 
lium judicum. penlata. Pour le droit de Justinien, p. 897, 2: | 

ro Menge. de précision de la sentence (Uzr., D., XLII, d, 59, 2; 4, 6; GORD., 
C., VIL, 46, 3); incompétence du magistrat qui a institué le juge: (Par., D., XLIX, 
4, 23, 4); incapacité du juge (Pauz, D., V, 1, 12, 2): absence d’un récupérateur 
(Cecs., XLII, 4, 39); violation de la loi (Man., XLIX, 1, 19). - | 

(8) La revocatio iw duplum: est. admise contre un jugement rendu en cas de 
contumace. Les causes de nullité sont ici fréquentes. ULr., P., Il, 42, 4; GORD., 
C., VIIL, 43, 4; Purr., eod., à. Been., D., XLII, 1, 58, 3; MACER., D., XLIX,.8, 43. 

9) Cic., p. Flac. 24 : Decrevit ut, si judicatum negaret, in duplum iret, | 

#10) PauL, V, 5e, 7; iw duplum revocari. C. GREG., X, 4. Cf. LENBL, EP., 446. 
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£ 3. Intercessio. — C’est le droit attribué soit à un magistrat d’em- 
pêcher un acte, accompli par un collègue de rang égal ou inférieur, de 
produire ses conséquences légales, soit à un tribun de la plèbe de s’op- 
poser aux actes d’un magistrat quelconque, le dictateur excepté. L'in- 
lercessio n’est admise que contre les décrets des magistrats (1). Il n’y a 


pas d'exemple d'intercessio contre la sentence d'un juge ou des cen- | 


tumvirs. ne / | | 
$ 4. Appel. — L’appel est, dit Ulpien, une voie de réformation qui a 
pour but de redresser une sentence inique ou rendue par un juge peu 


éclairé. Bien qu’on ne puisse être certain que le second jugement soit 


meilleur que le premier, il a paru nécessaire d’accorder aux plaideurs 
au moins la chance d'être mieux jugés (2). Mais l’appel suppose l’exis- 
tence d’une hiérarchie de magistrats, la subordination du juge de pre- 
mière instance au juge d’appel. Cette subordination existe lorsque 


l'empereur délègue sa jurisdictio soit d’une manière permanente (3), - 


soit pour une affaire déterminée (4). Le délégué impérial est investi 
d’une fonction ; il dit le droit, comme l’empereur, extra ordinem (5). Ses 


décisions sont susceptibles d’appel devant son supérieur hiérarchique - 


ou devant l’empereur (6). Bien différente est la situation du judex pri- 
vatus institué nar le Préteur sur la demande des parties : aussi est-il 
_ fort douteux qu’on ait admis Pappel contre les sentences par lui ren- 
dues. Il est vraisemblable que l'institution de Pappel n’a reçu d’ap- 
plication que dans la procédure extraordinaire (7). L'usage en était 
fréquent au temps des Sévères. | 

L’appel doit être formé. dans les deux ou trois jours qui suivent le 
prononcé du jugement ; délai bien bref si l’on songe que l’appelant qui 
succombe encourt une peine pécuniaire égale au tiers de la valeur du 
litige (8). Comme en droit moderne, l’appel est suspensif (9). 
_ Au Bas-Empire, la voie de recours normale est celle de Pappel. Elle 

a reçu une portée générale depuis que les juges sont tous des fonction- 
naires impériaux ou des délégués de ces fonctionnaires. En principe, 
on peut toujours interjeter appel de la décision d’un juge inférieur en 


(4) Appel aux tribuns pour modifier la rédaction d’une formule, pour obtenir 
l'insertion d'une exceplion, pour se soustraire à la satisdation judicatum solvi (Crc., 
p. Tull., 38; Acad., H, 20; p. Quini., 7). Appel contre l’addictio d'un débiteur 
(Liv., VI, 27), contre un décret accordant la bonorum possessio secundum tabulas 
(Y. Max., VII, 7, 6). Cf. Ed. Cug, Inrercessio (Dict. Antig., HI, 549). E. LErèvReE, 
Rôle des tribuns de la plèbe en procédure civile, 4910. 

(2) Urr., D., XLIX, 4, 1 pr. 

(3) Délégations générales aux vice sacra judicantes, aux préfets du prétoire ou de 
la ville, aux gouverneurs des ‘provinces impériales: aux commissaires. extraordi- 
naires envoyés dans cerlaines provinces (judéx ex delegatu cognitionum Cœsariana- 
rum, vice sacra cognoscentes). — Délégations spéciales aux consuls, pour les fidéi- 
re préfet de la ville, pour les contestations entre les banquiers et leurs 
clients, etc.. | | 

(4) Ce délégué, à Ja différence du judex privatus, peut se substi j 
connaitre de l'affaire (Gonp., G., III, 4. 5). j i | SU 

G) le Did: ar 33; a D., 1, 46, 7, 2. 

Sur un [jujdex Romæ sine [provocatione], fe. Cuo, Conseil des Emmnereurs. 

(7) CF. MerkeL, Zur Geschichte der Haachen Appellation, 1883. de PE 
1, 265; BiseLg. Sav. Z., XV, 275. E. Perror, L'appel dans la procédure de Pordo ju- 
diciorum, 1907. Le rescrit (D., XLIX, 4, 25) est dans P. Oxy., XVH, 2404 (mutilé) 

8 Urr., D., XLIX, 4, 4, 5 et 45; PauL, V, 33, 4, 4-3 et & | a 

9) Uzr., D., XLIX; 7, 4 pr., 4. — C,. Proc., 457 | 
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s'adressant à son supérieur hiérarchique. Seuls les préfets du prétoire 
jugent sans appel, mais on peut présenter une supplique à l’empereur 
pour faire reviser le jugement (4). Depuis Justinien, on ne peut, pour 
une même affaire, former plus de deux appels (2). 

_ Deux restrictions ont été apportées aux règles qui précèdent : Pappel 
n'est pas admis avant le jugement définitif; l'appel peut être formé 
séance tenante et verbalement devant le magistrat qui vient de rendre . 
le jugement, ou par écrit (libellus appellatorius) dans le délai de dix 
jours (3). Si le magistrat reçoit Pappel, il doit, dans les cinq jours, 
délivrer des lettres de renvoi (4); s’il le refuse, l'appelant s’adresse 
directement au juge d'appel, et, s’il obtient la réformation du juge- 
ment, le Juge de première instance est sévèrement puni (5). 

La peine encourue par lPappelant qui succombe a été aggra- 
vée par Constantin : si l’appelant-est riche, deux ans de relégation et 
la confiscation de la moitié des biens; s’il est pauvre, deux ans de tra- 
vaux forcés dans les mines. Cette pénalité excessive n’a pas été main- 
tenue par Justinien : il a reproduit au Code un rescrit de Dioclétien 
qui prescrit une peine modérée (6). | 

L’appel à l’empereur est soumis à des règles spéciales; il n’est admis 
que pour les affaires d’une certaine importance (7). Au Bas-Empire, il 
a pris le caractère d’une consultation demandée par le magistrat dont 
le jugement est attaqué : on dispense ainsi l’appelant de se rendre au 
siège de l'Empire et on lui épargne les frais de déplacement et de 
séjour. Communication lui est faite du rapport du magistrat; il répond 
par des observations écrites; puis laffaire est soumise au Consistoire 
impérial et résolue par un rescrit (8). Ce règlement fut modifié au milieu 
du ve siècle : Théodose II confia à une Commission composée du préfet . 
‘d'Orient et du questeur du palais le soin de statuer, dans les formes 
ordinaires, sur les appels adressés à l’empereur. La consultatio n’a été 
maintenue que pour les appels des juges illustres et dans les affaires 
importantes; les autres sont renvoyés à deux délégués (9). 


en 


(1) VaLExT. I, C., I, 49, 5 (Italie). La supplique donne lieu à une refraclatio de 
l'affaire (Jusr., C., VIL 63, 5, 5). Elle doit étre formée dans le délai de 2 ans 
après le départ du préfet. qui a rendu le jugement (Nov. Th., 13) et l'entrée en . 
charge de son successeur: Si le même préfet est rappelé en charge eux on tr is 
fois, comme le furent Menas, Jean le Cappadoce, Barsyames en Orient, Solomon ` 
Afrique, on lui adjoint le questeur du palais comme garantie d'imparlialité 

.» VI], 62, 35). - a 
i (2) A C. Th.. XI, 36, 48; Just., C., VII,.70, 4. Théodose {er avait uus 
torisé l’exéculion provisoire du jugement rendu sur le 2e appel (C. Th., XI, 88, 1), 

(8) CoxsranTix., C., VH, 62, 14; Nov., 23 pr., e. 1. 

(4) Lilleræ dimissoriæ, apostoli (Maxc., D., XLIX, 6, 1 pr.). 

5) CONSTANTIN., C. Th., XI, 30, 46; Tueon. II, eod., 67; G VII, 62, 3, 4. 

R CONSTANTIN., C. Th., I, 5, 3; Drock., C., VII, 62, 6, £. 

(7) Just . C., VII, 62, 37; cf. Urr., D., XLIX, 4, 40, 1. - 

(8) CoxstanTiN.. C. Th., XI, 30, 4; 8 pr.; 44 pr.; VaLENT. II, G., I, 44, 2, 

(qi C., VII, 62, 32. ; | : 
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9,,5. Cf. une inscription de Tibur du vis. à. C Lancer, RC. 1996. 
p. 268; 4927, p- 469). 

412, A Cf. SENN, Les origines de.la notion de jurisprudence, 1926. De la jus- 
tice et: du droit, 41927.. | 

15, 143. L'édit se termine par a TOY Teëlerrextov.. Gino SEGRÈ à émis. 
l'avis. (L'editio. di. Caracalla, 4925). que. ces. mots. sont la fin d’un menbre 
de phrase commençant par plévovtoç et qu'on peut. restituer ainsi : uJévortos 
[ravrdc YÉVOUG, To). reupJérrov xwplie]. TV [éeëJertextov. L'exception se rapporterait, 
non pas aux personnes, mais aux. statuts municipaux (rokweuudra). Caracalla 
‘aurait déclaré maintenir la distinction des cités provinciales (municipes, 
colonies, cités. latines, cités avec ou sans jus Italicum, cités fédérées et 
libres); il n'aurait excepté que les cités pérégrines déditices où stipendtair es 
qu'il se proposait. de réformer. L’unification du régime des cités n’a été réa- 
Jisée que plus tard. Cf. BDR., XXXII, 494; Bonrante, Sforia, I, 358; Carocr, 
{Lincei, RC., 1925, VI, 4); BICKSRMANN, Gonstitutio. Antoniniana (thèse 
Berlin), 4926. P. MEYER (Sav. Z., XLVII, 595), juge i ai de rattacher 
Jebertiriwov À MO}ITEUHLATUY. 

20, 12. Le Préteur ne peut appliquer un droit nouveau à une espèce qui lui 
est soumise, par exemple autoriser ou refuser une formule, une restitution 
. en: entier, contrairement à. l'Édit. Sinon tout citoyen a le droit, le: cas 
échéant, de se prévaloir contre lui de cette. décision. Même sanction contre 
tout autre. magistrat ou contre son assesseur; contre un simple particulier 
qui aurait obtenu du. Préteur un jus iniquum (Urr., D:, IT, 2, 14; 8 pr.). 
H. Livy-Brunz (MC., IL, 67) voit ici une application du système archaïque 
du talion,. mais. c’est: méconnaître la. nature du talion et le système ‘de Ia 
vengeance privée. auquel il se rattache. Le talion consiste à infliger à autrui 
un dommage corporel. La. vengeance privée ne peut. être exercée que par Ia 
victime ; elle peut être. écartée par une composition pécuniaire. Iti rien de 
pareil. La. restriction, apportée par la jurispr udence. en exigeant que le délit 
soit consommé, ne prouve pas Ia survivance d'une coutume antérieure, car 
à Rome, même après Cicéron, la tentative est restée impunie (p. 563, 1). Gf. 
RABEL, Sav.. Z., XLVII, 480. 

22, 4. D'après P. Giessen 40, de l'an 249, le préfet d'Égypte Appius Sa- 
binus accorda à des héritiers légitimes la bonorum. possessio conformément à 
son-édit.(Sav..Z., XXXH, 378). 

._ 23, 9. Le. droit. honoraire est viva yox juris civilis (Mara, D. I, 4, 8). Cicé- | 
ron (de ieg., IH, 4, 2) appelle le magistrat en loquentem. Aristote (Eth. ` 
Nicom., V, 4, 7) avait dit que le juge est diratov EpYuxov. 


941 


_ 912 NOTES COMPLÉMENTAIRES 


27,9. Cf. KrReLLER, Zur Lehre der Klassischen Juristen über das Gesetzgebung 
des Princeps (Sav. Z., XLI, 262). 

30, 8, La question de l'affichage des rescrits a été élucidée par WILCKEN, 
Hermes, 1920, LV, 4. Les rescrits en réponse à des particuliers (subscrip- 
tiones) étaient consignés sur un rôle spécial et affichés par courtes périodes. 


On en formait ensuite un rôle trimestriel. Le 4* rôle est mentionné dans’ 


CIL., Ill, 42336 : une subscriptio de Gordien, portant le n° 49 du rôle du 
8 avril 238, a été affichée à Rome au portique des thermes de Trajän, 
d'aprés . une inscription de Scaptopara (Bulgarie), et non Scaptoparène 
comme l’a écrit par erreur Mommsen. Le rôle trimestriel est mentionné 
dans P. Hamb., I, 48 : d'aprés ce texte, Le rôle du 4“ trimestre 220 contenait 
160 libelles écrits sur 180 feuillets. — Les rescrits en forme de lettres (epis- 
tolæ), adressés à des magistrats ou à des fonctionnaires, étaient enregistrés. 
(C., I, 23, 8 : insinuatio). Ils étaient affichés lorsque le destinataire en avait 
reçu l’ordre ou le jugeait utile. | 0 | 
` 39, 4, Cf. sur les pragmatiques, Dirksen, Hinterl. Schr., IT, 54. 


32, 3, La Nov. 403, c. 4, n'a pas supprimé les rescrits dans les affaires 


civiles et criminelles : elle a défendu de donner un nouveau rescrit sur un 
procès pendant et qui a déjà motivé un réscrit. ` | | 
33, 1, Sur le jus Ælianum, WLassark, Ber. Wien. Akad., 1926, p. 159. 
34, 9. D’après EBrarD (Sav. Z., XLV, 417), les controverses des deux 
écoles sont une invention des 1v° et v° siècles. Sur cette assertion singulière, 
cf. Riccosono, MC., II, 880. { | 


44, Sur le jus equum, PRINGSHEIM, Saw. Z . XLII, 643 ; Riccosono, MC., II, 289. | 


50, 2. De Francis, Vita e studi a Berito tra la. fine del V e gli inizii. del 
VI secolo, 1912. CoziNET, Hist. de l'Ecole de droit de Beyrouth, 1925. Cf. sur 
_ les'écoles de droit de l'Orient, PrinesueIM, Berit und Bologna, 1921; Sav. Z., 
-= XLII 643; XLVII, 464, 4. | | | 

55,9. Sur la persistance des coutumes locales dans les constitutions anté- 
rieures à Dioclétien, TAuBENSCHLAG, MC., II, 499. ` | 

59, 5. C. GREG., 5 (au proconsul d'Afrique Julien) est du 21. mars 302. N. 
Arch. des Missions, 4943, 8, 174. | | 
= 59, 7. Les lois de Julien (361-363) ont été publiées à part : BIDEZ et Cu- 
MONT, Juliani imperaiôris epistulæ, leges, poemata, frg. varia, 1922.. 


60, 6. De la 4° édition du Code, il reste dans P. Osy., XV, 247, un frag- | 


ment d'un index des const. inséréés aux titres I, 44 à I, 46, correspondant 
aux titres 4 à 41, 44 à 18 de la 2° édition. Cf. Bonrante, BDR.; XXXII, 4. 

64,8. En 1358, le manuscrit appartenait au chapitre de la cathédrale de 
Pise qui percévait une redevance pro videndo Pandectam. Cf. les extraits du 
registre publiés par BruGr (Lincei, RG., 1927, p. 335). 

64, 6, Le recueil, appelé Règles d’Ulpien, n’est pas l'œuvre d’Ulpien ni 
l'abrégé d'une de ses œuvres. ArANGIO Ruiz (BDR., 4927, p. 191) pense qu'il 
a été composé, d'aprés les Inst. de Gaius, avec des extraits de jurisconsultes 
postérieurs tels qu'Ulpien et Modestin. L'époque de sa rédaction se place 
entre 320 et 342. Une édition critique a été publiée. en 4926 par Scxuzz. 

: 64, 7. Un fragment d’un ms. de Gaius, antérieur à celui de Vérone, vient 
d'être découvert dans un papyrus publié par M. Hunt (Oxy., XVII, 2103). Ce 
texte (IV, 57; 68-72°) qui, d’après l'écriture remonte au milieu du ur s., 
prouve que, bien avant la loi des citations (p. 53), le livre de Gaius était 
apprécié dans l'Orient hellénisé. E | | 
.. 65, 1. D'après ALBERTARIO, les Institutes de Gaius contiennent des élé- 

ments postclassiques (Inst. Lombardo, LIX, 4926; LXI, 4998). C’est aussi l'avis 

.de M. De Vissonenr, RH., 1925, p. 214-948. | | 
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65, 5. Cf. TAUBENSCHLAG, Sav. Z., XLV, 493. NALLINO (Lincei, RC., 1925, 
p 709 et 774) conteste l'exactitude de la traduction de la version arabe par . 
Sachau. Une nouvelle édition est préparée par Mgr Dis (RH., 1925, p. 595). 

66, 9. Aux livres précités, il faut joindre SexULZ, Einführung in das Stu- 
dium der Digesten, 1916; EBRARD, Z. vgl. Rw., XXXVI, 1; KÖBLER, Sav. Z., 
XLII, 515; GRADENWITZ, Metodo per iscoprire periodi storici nel Cod. Giustinianeo 
(Acecad. Bologna, Mem., 1925); BONFANTE, Storia, IT, 426; Rrccosoxo, MC., II, 
272; GUARNERI CITATI, Indice delle parole e frasi ritenute interpolate nel CJ. 
BDR., 1923, p.79); Lenez, Interpolationen Jagd (Sav. Z., XLV; 17) ;. WENGER, 
Der heutige Stand der römischen Rechiswissenschaft, 1927, P 23. | 

67, 6. Sur les découvertes récentes de papyrus, H. I. Bezc, J! of Egyptian 
Archaeolog y, 1922-1928, t. YII, X, XI, XII, XIV. L'une des plus impor- 
tautes est celle d'un papyrus de Philadelphie contenant le gnomon de l’idio- 
logué. C’est un règlement administratif, rédigé sous Auguste, complété 
dans la suite, pour l'application des lois caducaires. Cf. la traduction et le 

commentaire de Th. Reinacx, NHR., 4919, p. 583; 4920, p. 5. 
= 68, 6. Les Basiliques ne nous sont pas; parvenues en entiér; mais on a 
un répertoire et un sommaire (Cod. Vatic. gr.; 853) des. matières traitées. 
dans chaque livre et chaque titre, avec des citations des passages parallèles 
_.(paratilla) contenus dans les autres titres. Ce répertoire, fort précieux pour 
les livres perdus, était appelé Tipucitus en raison de son objet (ri moû xeïrau). 
On a cru autrefois que c'était le nom de l'auteur du recueil, mais l'erreur a 
été depuis longtemps signalée (Morrreuiz, MI, 252-261). Les livres 4 à 42 ont 
seuls été publiés -en 4914. D’après Mgr Mercati, le Tipucitus a été composé 
par un juriste, M. Patzos, à la fin du xr siècle. CF. NOR, MC., II, 470; 
DöLGER, Byz. Zeits., 26, 473. | 

70, 5. Sur les travaux antérieurs, Leicar, Ricerche sul diritio. privato net 
documenti preirneriant (Acecad. Bologna, RC., VI, 23; VII, 2: GIRARD, RH., 
4922, p. 4. 

76, 10. On a récemment proposé t un autre critère fondé sur l'usage de la 
prose métrique au n° siècle dans les lettres de Pline le jeune, de la prose 
rythmique au vi‘ dans les constitutions latines de Justinien. Par prose mé- 
trique on entend tout ce qui concerne l'arrangement des syllabes (longues ou 
brèves) d'après leur quantité (Cıc.. de Or., IMI, 190; Or., 168); par rythmique, 
tout ce qui concerne l'arrangement des syllabes (accentuées ou non) d'après 
l'accentuation du mot (pe Groor, Les Études latines, 1926, p. 36). H y a là, 
dit-on, un moyen de reconnaître chez un juriste contempoïain de Pline le 
jeune, tel que Julien, ce qui lui appartient en propre et ce qui a été ajouté 
_ par les compilateurs (REDNITZz, Studien zu Salvius Julianus, 4925)::Mais on n’a- 
pas démontré que Julien ait fait usage de la prose métrique dans ses écrits. 
Cf. FrankëL, Sav. Z., ALVH, 397. San N1coz6, Z. vgl. Rw:, 1928, XLIII, 
#12. | 

82, 4: 94, 5. Sur les effets de la condamnation in Rae ou in opus me- 
talli, COSTA, Criminé e pene, p. 95. | 
84, 9, Les dix cognals, qui avaient droit à b. p. anie À personæ (p. 133) 
| supprimée par Justinien, élaient :.le père, la mère, les grands-pères et 
grand'mères, le fils, la fille; les petits-fils et petites-filles, les frères et 
sœurs consanguins ou utérins. 

87. Le erand domaine (villa) peut comprendre des fonds de terre d'une 
vaste étendue (Uzr., D., XXIX, 5, 4, 30 : si forte difusa late prædia habeat). 
Cf. une inser. de Lydie; Sav. Z. XXXVI, 457 : les cultivateurs se plaignent 
aux Sévères des exactions commises par les cullectores. 

90, 10. Sur la nature de cet impôt qui est distinct du tributum capitis dù | 
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Haut Empire (p.810, 4), PxcaxioL, L'impôt de capitation sous le Bas Empire 
romain, 1946. | | 

90, 6. Sur les patronages d’ agnete et de vici aux IV° et v° s., On con- 
| sultera utilement F. MarTrove, RH., 1928, p. 201. 

92, 4. Les empereurs ont favorisé parfois la venue des incolæ .en leur con- 
cédant divers privilèges. C'est ce que fit Hadrien lorsqu'il fonda la cité auto- 
. nomie d'Antinoopolis sur la rive gauche du Nil : il fit venir des Grecs et des 
Gréco-lgyptiens de Ptolémaïs et autres lieux, en leur- promettant le conubium 
avec les Égyptiens et l'immunité (Cf. Wizcxen, P. Würtzburg, Arch. Pap., 
4926, VIII, 90). Claude eut vraisemblablement recours. à un procédé ana- 
logue pour reconstituer la population de Volubilis, décimée par la guerre 
(p. 750, 2). 


97, 9. Usage analogue en Égypte en 138 p. G. : BGU., VH, 1564. L’afran- 


| chissement a lieu par "consécration au dieu Sarapis. 
98, 2. Sur l'afiranchissement dun esclave commun, : ROTONDI, ist. Lomb., 
. 4947. 

‘409, 4. Sur de table d'Héraclée, PREMERSTEIN, Sav. Z., .XLHII, 43. 

444, 5. D'après DESSERTEAUX QT, 428), la. c. d. n'a pas d'effets propres. 
Ceux qu'on lui attribue sont la conséquence de la servitude. pénale ou de la 
déportation, ou du changement de famille. La comparaison avec la mort a 
suggéré à Stéphane (p. 68, 1) l'idée de la mort civile gencralqeo par les glos- 
sateurs. 

443, 10. La postliminium saie aussi aux choses prises par leanemi 
(D. XLIX, 45, 44 pr; 49; 20, 4),aux esclaves (1b., 42, 8). KarLowa. II, 497, 404. 

4144, 4. D'après LENEL, EP?., §:34, universitas a été substitué par les com- 
pilateurs à corpus dans la rubrique de l'Edit. 

445, 7, Uir., D., IV, 2, 9, 4, distingue singularis persona et populus, curia, 
corpus : Tune et l'autre personne peuvent metum inferre- {p. 582). Qf. sur les 

curies africaines; TOUTAIN, Cités romaines de Tunisie, 278. | 
_ 448, 4, Marc Awrèle attribua le jus K um legator um au pagus de 
Dougga (N. Arch. Missions, 149413, p. 64). 

449, 10. Sur la juridiction. compétente, d apr ès les statuts des corporations 
privées, dans l’Égyptehellénistique, San NīcoLò, Fests. f. Swoboda, 1927, p. 355. 
- 425, 1. 23. Cf. Scuurz, Die Lehre von erzwungenen do ee L (Sav. Z., 
XLI, 474). 

428, 3. D'après une inscription d'Ostie, il est défendu de ee ou de 
manciper donationis causa, à un tiers, une part dun monument funéraire 
(Lin Get, Not., 4927, p. 434). | | | 

439, ‘8. D'après un papyrus du yI $ . (Jandana, IV, 62), une jeune fille 
ingénue a été donnée en gage par son frère. Cf. DE Francisc, Ag., I, 74. 

454. Sur la différence entre le droit romain. et le droit grec quant à 
l'extinction de la puissance paternelle, cf. ANDRONICUS DE RHopes, Fr. philos: 
græc-, II, 447. 

152, 5. Il y a des doutes sur l’époque où le consentement du fils a été 
exigé. SOLAZZI, Arch. giur., 1921, p. 196. | 
‘452,9. P.. Caire, 67097. Éd. Cug, Un second papyrus byzantin sur P'apok: 
ryLis (Acad. Inser., CR., 4947, p. 354). Cf. NALLINO (INGE, RCG., 1925, P. 709); 
ALBERTONI, L'apokèr yæis, 1928. 


458,4. Le mariage cum manu était en — au temps de Paul (frg. de 


Bérlin, GIRARD, Textes 454), et même au 1v°s. : C. Th., XIII, '3, 8. 

.458, 7. L effet ide la ° promesse de mariage cesse, si le futur ny donne pas 
suite, dans les deux ans lorsqu'il habite la même province {ConsTANTIN, C.J., 
V, 4,2), trois ans ‘dans le cas contraire {Bas., a IH, 4, 46). 
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468, 8. Cf G. CoRntz, Die Arrha im Justinianischen Recht, 1928 {Sav. Z., 
XLVII, 62). 

463, 5. GSELL, Inser. Alg., 1, 3107, 3108, 3535. 

164,3 Le mariage sans écrit parait avoir été un. mariage à l'essai. ManRoz, 
BDR., XX VEUT, 97: JUNKER, Ber. Wiener Akad., 4924; Wenger, K. V., 1922. 
D.:43. 


Haut Empire, 4924. 

ut Justinien exige pour la répudiation le: consentement du père.: C., 
V, 47, 

475, 6. Au vs 1 dépend du père qui constitue la dot dela rendre 
adventice.. Fr. Sinaï, 48. 

478, 12. À Rome, la présomption s'appliquait même. aux choses: remises 

par la mêre àsa fi lle en. présence du AR en dehors de la dot.:Pap., D., 
XXXIX, 5, 34, 4 — Vat. fr. 254. 
_ 182,3. ULP., D., XXIV, 3,22, 8, vt simvero; 24 pr. Au temps de Plaute, 
le mari qui, ayant commis une escroquerie au préjudice de sa femme, était 
hors d'état de lui restituer sa dot, était, en cas: d’aveu, assimilé à un judi- 
catus. Sa femme avait le droit de l'emmener chez elle (domum abducere) et de 
le traiter comme un insolvable (Asin., 897, 937). 


186, 4. D'après P. Oxy., 4273, 1:27, da. restitution en Cas de divorce aura 


lieu dans des 60 jours. 

495, 5. Cf. P. Lond. V, 1708, l. 445. | f | 

208, 9. Le 3° édit de Cyrène {1. 53- -62), cité p. 926, prouve qu'au temps 
d'Auguste Fimmunilé comportait l'exemption: des munera en général. On ne 
da distinguait pas encore de la vacatio. et de l’excusatio : D., L, B et 6. 

223, 5. D'après Boxrante tous les textes. relatifs: aux intervalles Jucides 
ont. élé interpolés. Justinien. distingue à cet égard le fou etile dément. Pour 
le mariage, il. distingue.le fou et le mente captus. 

225, 2. Sur l'histoire de la curatelle.légitime.et du décret diacon; 
M. de Visscher a émis une: conjecture M. C., IT, 544) qu'il. est difficile de 
concilier avec les textes. La curatelle légitime était une vieille institution du 
droit gentilice consacrée par les Douze Tables : la mise en curatelle: soumet- 


tait le prodigue à la potestas de ses agnats ou des gentiles, et par suite le 


dessaisissait de l'administration de ses. biens. -L'interdiction aurait été. intro- 
duite vers le vr? siècle de.Rome:par:la coutume. des Préteurs pour sauve- 
garder les intérêts du prodigue et de.ses descendants. Elle fut usitée d'abord 


à défaut d’agnats ou lorsque le prodigue avait été ‘institué par le testament 


paternel. Un. décret du Préteur lui retirait le commercium, c'est-à-dire le droit 


de disposer de. ses. biens entre vifs, et lui nommait un curateur. Dans l’un et : 
l'autre cas:le prodigue était en outre incapableide tester.: à l’époque: où le 


testament avait lieu dans les comices, il ne pouvait prendre la parole in po- 
puli concione. L’incapacité fut étendue par l'interprétation des Prudents au 


prodigue frappé d'interdiction parile magistrat. Quant à l'idée d'établir :un - 


-Tien entre l'interdiction: du prodigue et le principe. de la conservation des 


‘biens de famille, elle a été étrangère aux Romains : l'expression bona paterna . 


vitaque dans'le décret dinterdiction ne désigne pas nécessairement des 
“biens: acquis ab intestat. 

M. de Visscher. reconnaît que ces assertions sont. pour la plupart contre- 
dites par Urr., D., 'XXVIL :40, 4 pr.; Reg., XII, 2-3; Paur HI, 4°, 7.'Ces 
textes auraient subi des remaniements «grossiers: et maladroits :» 4p. 094) 
par le fait des juristes postclassiques. Sur. deux poinis toutefois on peut con- 
ester les assertions précitées en tant qu'elles sont en opposition avec les 


164, 6. Casrezrt, BDR., XXVII, 35. PLASSARD, Le concubinat romain sous le 


_—. 


` 


— médias en ms 


as. 


916 NOTES COMPLÉMENTAIRES 


r i : b 7° . LEE $ T » ; „t o . | g 
. témoignages de Quintilien, de Cicéron et de Valère Maxime. 4° On ne peut 


pas prétendre que le prodigue ait été incapable de tester parce que la loi lui 
défendait de prendre la parole in populi concione. D'après Quintilien (II, 44), 
la loi était ainsi conçue : « Qui bona paterna consumpserit, né concionetur. » Le 


verbe concionari ne peut s'appliquer à la rogatio du testaieur aux comices 


calates;_il signifie : haranguer le peuple, in concione orationem habere, dit 
Cicéron (ad Her., I, 44) à propos d'une loi semblable relative aux citoyens 
condamnés pour concussion. — 2 L’idée de. la conservation des biens de 
famille était encore très puissante au temps de Cicéron. On considérait 


: conme un déshonneur de ne rien laisser à ses fils, de dissiper sa fortune 


pour satisfaire ses passions, de vendre ses terres et la maison où l’on con- 


_ servait les images des ancêtres (p. 244, 4). Le lien existant entre le décret 


0 = am auer dus =: 


d'interdiction et la protection des biens de famille est mis en relief par un 
fait rapporté par Valère Maxime, IlI, 5, 2 : « Pompeius prætor urbanus pa- 
ternis bonis interdixit... quem ergo nimia patris indulgentia heredem reliquerat, 
publica severitas exheredavit. ». M. de Visscher pense au contraire qu’en insti- 


tuant son fils le testateur a voulu simplement le rendre indépendant de la ` 


. gens, parce qu'il le juge le plus capable et le plus digne de remplir tous ses 


devoirs de chef de famille, même si les biens gaspillés n’ont jamais appar- . 


tenu à l'hérédité paternelle (593-595). S'il se trompe dans son appréciation, 


le Préteur corrigera l’erreur commise, mais la protection des biens paternels ` 


n’est pas la raison qui l’a décidé à intervenir, quoi qu'en dise Valère Maxime. 
225, 8. Au lieu de ea re, M. CozziNer propose de lire ære (MC., I, 150). 

_ 228, 6. Sur le curator adolescentis, SoLazzi, Rtv. Ital., IV,-280. | | 

. 235. Le mot patrimonium désigna d’abord l'ensemble des droits actifs 
(Suer., Aug., 40; V-Max., VIT, 8, 2; Urr., D., 1V, 2, 20 : si in corpus patri- 
monii- pervenit aliquid), des biens paternels (Crc., p. Sylla, 20), les immeubles 
(SEN., Beñ., I, 1). Il ne comprenait pas alors, comme le mot familia, les 
droits passifs, les dettes. L’aéception large du mot était encore douteuse au 
milieu du 11° siècle. Urr., D., XXXVI, 1, 16 pr. en fait la remarque et cite en 


ce sens Volusius Mæcianus (conseiller d'Antonin le Pieux et de Marc-Aurèle, 


. préfet d'Egypte en ‘450 : BGU., 613). II s'agissait de savoir si pour faire un 
_ fidéicommis d'hérédité le mot patrimonium était équivalent à celui de familia 


r LA Pad + a 


qui comprend l’ensemble des biens et des charges héréditäirés. Garus, II, 


102, fait peut être allusion à ce doute en disant, à propos du testament par 


mancipation, familiam. id est patrimonium, si ces mots ne sont pas une glose, 
comme le croit ALBERTARIO, Ist. Lomb., LXI. | | | 

.. 235, :2..D'après M. Desserreaux (MC., I, 210), au temps de Javolenus, 
l'adrogeant et le mari de la femme in manu, bien qu'acquéreurs per universi- 
tatem, n'étaient pas assimilés à l'héritier (p. 680, 5); le fisc n'était pas non 
plus heredis loco, tout.au moins pout les bona damnatorum. L’assimilation 
(Pavut, D., L, 47, 428) n’a vraisemblablement été admise pour les uns et les. 


autres qu'après la création du bénéfice d'inventaire. Sévère et Caracalla 


avaient décidé pour la confiscation partielle (C. IX, 42, 2), Dioclétien pour la 
confiscation totale (C. VIII, 40, 20), que successio... oneribus portionis suœ res- 


pondet. On a peu à peu rattaché à la confiscation les effets de la c. d. mazima 


et media. . p - 
236. Sur la distinction des res mancipi el nec mancipi, suivant qu'elles pré- 
sentent un intérêt social ou individuel, v. Bonrante, Corso, I, 485. 
241. L'histoire de la propriété foncière n’a pas été uniforme chez tous les 
peuples. La. propriété privée apparait de bonne heure chez les uns; elle 


n'existe pas chez les autres. Parfois dans le même pays il se produit une ré- : 


gression; la propriélé collective se substitue partiellement à la propriété 
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privée. Les tablettes babylonicnnes fournissent sur ce point des renseigne- 
ments précis. En principe, lorsque la nature du sol exige, pour la culture des 
. céréales, des travaux de longue haleine, des canaux d'irrigation pour féconder 
la terre, des digues pour protéger les champs contre l’inondation, le cultiva- 
teur s'attache à la parcelle qu’il a rendue productive : la. propriété privée se 
constitue. Elle existe en Chaldée 20 siècles avant notre ère, sous la 4° dy- 
nastie babylonienne. Trois siècles plus tard, lorsque les Kassites sont des- 


cendus de leurs montagnes dans les plaines fertiles de la Mésopotamie, de ` 


vastes étendues de terres, occupées par les tribus conquérantes, ont été sou- 
mises au régime de la propriété collective que pratiquaient les vainqueurs 


dans leur pays d'origine. Cf. Edouard Cuo, Études sur le droit babylonien : A 


RH., XXX, 132. Sur le régime de.la propriété foncière en Germanie à l’époque 
de César (de B. G., IV, 4; VI, 22) et de Tacite (Germ., 16, 26), E. CHÉNON, 
Hist. générale du droit français public et privé, 1996, T, 412. a 

En Italie également, la propriété privée a dû être de bonne heure établie 
dans les régions où le sol-convenait à des plantations qui ne donnent de 
fruits qu’au bout de plusieurs années, telles que la vigne et l'olivier. — Un 
fragment de loi grecque (Ber. Preuss. Akad.; 1927, p. 7) donne des rensei- 
gnements intéressants sur l’histoire de la propriété foncière dans la Locride, 


au début du v° siècle a. C. La loi attribue à tout citoyen marié la jouissance . 


d'un terrain de pacage dans un pays montagneux et boisé. Elle espère que 
les parcelles de terre propres à la culture de la vigne et de l'olivier seront 
utilisées et que leurs possesseurs s’y établiront et formeront des villages. 
Ceux qui feront des plantations en auront la pleine propriété et n'auront, pas 
à cräaindre la confiscation. TE | 
247; 8. Sur les actes ad æmulationem (D., L, 40, 3 pr.), Paccuiont, Corso, 
II, 349; Bonfante, Corso, IT, 4, 398. ScraLosa, Proprietà, 1, 415. | 
250, 5. Depuis Dioclétien, l'impôt foncier a été transformé par le systèmé 
de la jugatio capitatio. Chaque cité était portée au rôle pour un certain 
nombre de cotes (capita), proportionnel à son étendue Gugum), à sa popula- 
tion, à sa capacité productive et fiscale. Cf. F. Lor, RH., 1925, p. 5 et 177. 
256, 2. E. Perr, MC., I, 209. - ; RE 
259, 3. D'après DE Francisci (il transferimento della proprieta, 1914), les 
modes anciens d'acquérir la propriété avaiént un caractère originaire et l'ont 
conservé à l’époque classique. -> : | | 


262, 4. Le jus tollendi était accordé au mari dès le v° siècle pour les dé- 


penses voluptuaires faites sur le fonds dotal. Fr. Sinaï, 9. i 
= 270,4. On discute la question de savoir si l'inscription était nécessaire 
pour l'acquisition de la propriété à l'égard des tiers. MITTEIS, Grundz., 106; 
von WoeEeEss, Untersuchungen, 4924; KoscHAkER, OLZ., 4926, p. 73T. | 
297, 6. D’après Scialoja {Unus casus, 1916), c'est le cas où le défendeur à 
la revendication d'un troupeau veut soustraire à la poursuite un certain 
nombre d'animaux. TE i : | “a 
299, 4 et 5. Pour le droit classique, cf. Asrouz, MC., I, 111. e | 
= 802, 2. Les compilateurs ont omis d'éffacer ce vestige du droit classique 
qui n'avait plus de raison d'être lorsque la condamnation put être exéoutée 
par la force publique. Cf. E. Levy, Sav. Z., XLII, 476. d 
302, 4. Le frg. d'Ulpien est interpolé, d'après Messina Vetrano (BDR. 
XX, 230}. Cf. Fuiniaux, RH., 1923, p. 200. … ur 
304, 6. Cf. PFLÜGER, Sav. Z., XLII, 449; APPLETON, Rev. gén., 1923, p. 154. 


- 308, 3. Cf. Brinr, Possessio di diritti e condictiones (Accad. Bologna, Mem., | 


4920). 


809,3. Cf. Donarüri, Ist. Veneto, LXXX, 4075. | 


+ — = 
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327. Cf. BRucer, Studi sulla dottrina’ romana delle servitù prediali. (Arch. 
giur., t. 25, 27, 32-34). 


328, 2. On remarquera que Papinien invoque l'autorité -de Sabinus pour 


affirmer l'importance de'la volonté et des conventions dans les actes so- 
lennels (stipulation, constitution de servitude). De même Pomponius énonce 


‘ la règle au livre 46 ad Sab. (D., L, 47, 27). La doctrine de Sabinus, appuyée 
sur le droit honoraire, permit de donner satisfaction à la volonté des parties. 
“et aux exigences de la culture, sans que la servitude fût soumise aux restric- 
tions du droit civil. Elle fut appliquée même aux fonds italiques. Cf: Rıcco- 


= BONO, TRg., 4922, p. 333. 


830, 6. Au vi‘ siècle, le droit à lair: sur le di d'autrui peut être établi 
au profit d'une maison ou d'un étage; il procure au fonds dominant une 
plus-value que Justinien ‘a frappée: d'un impôt, .ro éepurév. Cf. Édouard Cuo, 
Une statistique des locaux d'habitation (Acad. Inser., Mém., 4915, XL, 297). 


331, 4. Le règlement fait pour Constantinople a été généralisé par, Justi- - 


nien. Cf DIRKSEN, Hinterl. Schr., IT. 225.' 
333, 4, L 5. Le fragment de Paul (D., VIT, 4, 4) est extrait i lib. 2 ad 
Ed. sur le vadimonium. 


339, 6. P. Oxy., XVII; 2089, contient un fragment d'un ETE TA clas- 


sique sur- la-capacité de recevoir entre époux : la femme reçoit 41/10 en même 


temps que le legs de la dot. C'est une exception à l'édit de alterutro. 


(p. 188, 6). 
344, 5. Pour la constitution des: servitudes sur les fonds italiques, Ricco- 


Bono, TR., 4929, II, 133. 


354, 4: Suivant Lexez, EP 5, $ 60, extension de la Publicienne aux choses 


incorporelles (D., VI, 2, 44, 4) est due à une interpolation. 

357, 3. La consuetudo: patris. familias, pour la culture des. vignes, vergers et 
jardins, est mentionnée par JuLi, D., V, 3, 54, 2, 

364, 2: Le débiteur est également appelé reus, comme l'auteur d’un délit 
ou d'un crime. On dit reus : m de ou voti reus,. aussi bien que culpæ: ou 
homicidii reus (JuL , D, XLV, 2, 6 pr.; Mob., D. XLVII, 3; 44, 4; Garus, D}, 
IX, 2, 8 pr.). L'emploi de ce oi ne prouve pas ‘que l'obligation à Rome: ait 
eu son origine dans-un délit. Reus'a une acception générale : il se dit d’un 
créancier (eus stipulandi), aussi bien que du défendeur:à un procès (Garus, 


IV, 43, 133). Reos anete, dit Cic., de Or., IT, 79, quorum res esi. Cf. Fesr. ; 
+: V° Teus: 


`~ 369,7, La pactio pro hiber ht “est citée par Pompe. ap. Uze., D., IV, 3, 7, 8: 

373, 11. Dans les contrais de bonne foi, on peut:s’en rapporter, pour la 
déter mination de l’objet, à l'arbitrage d’un honnête homme. Urr., D., AV Hl; 
4, T pr. Cf. Riccosôno, MG., Il, 314. | 


884, 1.40. La division. quadripartite des obligations, no par: Gajus | 


dans sés « Affaires de tous les jours » (D., XLIV, 7, 4 pr), alors que dans 
ses Just., IL, 88, il ne parle que d’une division bipar lite, est-elle l’œuvre des 
compilateurs? C'est l'avis de Soum. (éd. Wenger, 387), Berri (BDR., XXV, 
65), ALBERTARIO (Riv. dir. comm., XXI, 65). Riccobono pense au contraire 


qu'elle est classique. Il parait difficile de soutenir que l'exigence d’un accord 


de volontés soit une innovation byzantine, alors. que Gaius. (LIT, 94) refuse 
d'âdmettre que le paiement de l’indû donne naissance à une obligalion 
ex contractu parce que celui qui a remis FREE a eu la volonté de distre ‘ahere, 
etnon de contrahere negotium. 

385, 2. Promesse. faite à l'empereur par une » cité. CIL., XIV, 375. Mél. 
Rome, XXXI, 203. 


387, 3. L'expression stricti juris- actio -est.de. Justinien (Inst, IV, 6,.28). 


+ 
“sit 
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Les classiques disaient : judicia stricta par opposition aux bonæ fidei judicia. 
Cf. Bronnr, Jüdicia bonæ fidei, 1920. | 
| 389, D. La . promesse de donner n'étant pas, avant Justinien, uh contrat 
spécial, n'exige pas d'autre cause que celle de la stipulation dont elle em- 
prunte la forme. Au contraire, pour la donation par tradition, on recherche 
si le tradens a eu la volonté de faire une libéralité. JuL., D., XXXIX, 5, 4,4; 
Mop., D., XXXIX, 4, 48. E 

390, l. 20. La notion romaine de la cause diffère en principe de la notion 
moderne; elle s’en est cependant'rapprochée dans plusieurs cas. Pour les Ro- ' 
mains, la cause d'une obligation est le fait juridique générateur de cette 
obligation. C'ést ainsi que l’entendent les classiques lorsqu'ils parlent des 
conditions d'application de l'exception dé chose jugée. Dans lés actions pêr- _ 
sonnelles, dit Paul (p. 886, 3), la poursuite peut être renouvelée, malgré 
l'identité d'objet, lorsque la causa petendi n’est pas la même. Cette cause, que 
_ l'on appelle aussi cause de l'obligation, est le contrat qui lui a donné nais- 
sance. La différence de cause a pour effet d’écarter la règle bis de eadem ve ne 
sit debitum. Cette doctrine, qui apparaît sous Trajan (Ner., D., XLV, 2,.27), 
n’a été formulée qu'un siècle plus tard. | | 

La notion moderne de la cause n’a pas été cependant étrangère aux Ro- 
mains : il y a plusieurs cas où la question cur debetur s'est posée comme elle 
le serait de: nos jours. Mais dans cette nouvelle acception, la cause n’a pas . 
été tout d’abord considérée comme une condition de validité de l'obligation. 
Ce. fut un: correctif apporté, pour une raison d'équité, aux règles anciennes 
sur la formation des contrats. 'Lorsqu'elles avaient pour résultat un enrichis- 
sement injustifié aux dépens d'autrui, la jurisprudence autorisa le promet- 
tant soit à se défendre par une exception de dol, soit à: exercer une condictio 
pour obtenir sa libération. J'ai stipulé de vous une somme d'argent que je- 
devais vous compter à titre de prêt (tanquam credendi causa numeraturus : 
Garos, IV, 446°). Si je ne vous l'ai pas remise, vous n'en êtes pas moins tenu ` 
ex stipulatu d'après le droit civil. Mais comme il serait inique de vous con- 
damner à ce titre, on:est d'accord (placet, dit Gaius) pour vous accorder 
l'exception: -de ‘dol. | | EL 

Le- correctif apporté par la jurisprudence fut appliqué dans trois cas : 
4° pour l'obligation contractée sans cause ou sur une fausse cause (Jer, Dy ` 
XII, 7, 3; Poxp., XVIII, 4,.146 pr. : j'ai acheté ma propre chose sans le sa- 
voir), ou en:.vue d’un événement qui ne s'est pas réalisé, ou qui ne peut plus. 
se réaliser. (AFR., D., XII, 7, 4;. ULP., eod., 4, 1-2); — 2° pour l'obligation 
fondée sur une. cause. illicite, telle.qu’une donation entre époux (p. 529; JUL., 
= D., XXIV, 1,389). Ici l’on accorde l'exception de dol, mais la condictio n'est 
donnée que:si la cause est illicite du côté du créancier (Paur, D., XII, 5, 8);° 
on la refuse si elle est illicite des deux côtés; — 3° pour l'obligation con- 
traire aux bonnes mœurs (Pom? , D., XXIV, 8, 44, 4; Par., XXII, 4,5; PAUL; 
XLY, 4, 434 pr.). Il y a cependant des: cas où le. Préteur a le devoir de 
refuser l’action, par- exemple si l’on a promis de commettre un meurtre- ou 
un sacrilège (Pomp., XLV, 4, 27). Mais- il ne suffit pas que l'obligation. soit 
contractée envers une personne peu honorable: la donation à une courtisane, 
lorsqu'elle. est inspirée par un sentiment d'affection, ne peut être attaquée 
(Uzr., XXXIX, 5, 5). E ; M g 

Les classiques ont été plus loin. Par application de la maxime potius (est) 
non solvere quam solutum repetere (Pomr., XVI, 2, 3), ils déclarent inefficace 
(inanis, nullius momenti) l'obligation contraire à la loi ou aux bonnes mœurs 
(JuL., XXIV, 4, 39: Urr., XLV, 4, 23). Papinien considérait la condition con- 
traire aux bonnes mœurs comme ayant un objet impossible (D.; XXVII, 7; - 


920 NOTES COMPLÉMENTAIRES. 


15; Drocr., C., VII, 38, 4). Pomponius avait déjà exprimé un avis analogue 


pour une maleficii societas (D., XVII, 2, 57). Est par cillement déclarée sans 
valeur la stipulation d’une chose hors du commerce (Gaius, Il, 97; VENUL., 

D., XLV, 4, 136, 7; PAUL, eod., 83, 5). — Il y eut divergence pour la vente, 
Modestin, qui écr ivait entre Car acalla et'Alex. Sévère, appliquail la nouvelle 


doctrine : à son avis, la vente ne.se forme pas (emptio non tenet : D., XVII, 


4, 62, 4). Mais son contemporain Gn. Licinius Rufinus, un des élèves de Paul, 
dit que l'opinion g générale était fixée en sens contrairé; elle restait fidèle à la 
` doctrine ancienne : la vente était valable. On était d'ailleurs d'accord pour 
donner à l'acheteur un recours contre le véndeur lorsqu’ il avait ignoré 
l'obstacle légal à l'exécution du contrat : son obligation était sans cause. 
~ Maïs la condictio fondée sur un enrichissement injustifié était ici insuffisante : 

‘il fallait indémniser l'acheteur. Or la nullité de la vente lui enlevait le 
moyen d'obtenir des dommages-intérêts pour le préjudice causé; tandis que 


le maintien du contrat l’autorisait à exercer l'action ex empto. Cette consé- 
quence ne fut pas admise au début, alors que Taction empti servait unique- ` 


ment. à assurer l'exécution du contrat. Il y avait là une lacune qui fut com- 
blée par le Préteur dans un cas particulier : lorsqu'un fonds consacré aux 
dieux mânes avait été vendu comme étant dans le commerce, l'acheteur 
avait une action in facium pour obtenir réparation du préjudice (Uzr., D., 
XI, 7, 8, 1). Cette action était donnée quasi ex empto pour tenir lieu de l'action 
empti qui n’était pas possible, la vente n’ayant pu se former faute d'objet. 
La jurisprudence aurait pu étendre lapplication de l’action in. factum, 
l’accorder comme une action utile dans tous les cas où.la vente avait pour 
objet une chose hors du commerce. Elle jugea préférable de donner l’action 
. empti en lùi attribuant la fonction d’une action en indemnité : le juge est ici 
investi d’un pouvoir d'appréciation plus large (Jui. D., XXI, 2, 39, 3). Mo- 
_ destin, tout en refusant d'admettre la validité de la vente, aboutit” en pra- 
. tiqüe à un résultat analogue à celui de ses contradicteurs : il accorde l'action 
(mpn tout au moins én tas de dol du vendeur. Cf. Inst., IH, 28, 5. ` 

C'est ainsi qu’à la fin de l’époque classique, la jurisprudence est arrivée 

dans plusieurs cas à faire de la cause.une condition .de validité des obliga- 
tions. Il ne s’agit plus ici du fait génératéur de l’obligation, mais du but 


immédiat de la promesse. C’est à une cause ainsi entendue que se réfèrent- 


Paul (D., XXII, 3, 4 : dotis causa perpetua est) et Ulpien (D. XIV, 6, 3, 8 : 
éx causa emptionis in creditum abire). De même lorsqu'on parle d'une dation 
ou d’une promesse ob causam, il s'agit en général d’ une cause passée (præterita : 
Poxp.; D., XI, 6, 52; PAUL, eod., 65, 2). Parfois cependant la cause se réfère 
à Pavenir (ob causam quæ secuta non est : AFR., XII, 7, 4). — Cf. sur l'histoire 
de la notion de cause, LORENZEN, Causa and consideration i in the Law of contracts 
(The Yale Law J", 4949, p Up CARITANE, De la cause des obligations", 
4927. | 

894%, 5. Sur l'évolution T Ja notion dés boni mores, a DE Écran 
 LYSKOWSKI, MC., Ti, 45. A son avis, l'acte contraire aùx bonnes mœurs fut 
. d'abord celui-qui était fait en fraude de la loi (P- 128; 382, 4), pas l'acte 
contraire à l'honneur (p. 695, 4). | 

403, 7. Exemple d'une stipulation de restituer la dot à un tiers : Apulée 
(de magia, 92) avait- promis de restituer la dot de Pudentilla aux enfants 
de. son premier mari au cas où elle n’en aurait pas de son second ma- 
riage. 

426, 1. JuL., D., XXXII, 59. Les textes qui menon une aclion ex chi- 
rographo exve stipulatu (Scæv., XLIV, 4, 47 pr.}, une obligation cautione el 
. chirógrapho, sont interpolés. Cf RICCOBONO, Sav. Z., XLII, 343. | 
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-` ‘430, 1. En certaines circonstances, Ia loi est venue au secours des Des 
teurs obérés : en 667, remise d’un quart des dettes (V. Parerc., II, 23); 
105, refus de J. César d'accorder une remise générale, mais faculté de Frs 
. en paiement des immeubles acquis avant la guerre civile et dont la valeur 
sera fixée par des arbitres sous déduction de ce qui sera dû à titre d’in- 
térêts (Cæs., de B. C., II, 4, 2; Suer., Cæs., 42; PLUT., Cæs., 37). — Remise 
d'un an de loyer aux locataires de maisons dont : loyer ne dépasse pas 
2000 sesterces à Rome, 500 en Italie (Suer., Cæs., 38). Le témoignage de 
Suétone est confirmé par un frg. des Annales de Rome (Lincei, Not., 1921, 
p. 246) : habitatio populo annua remissa). 

437, 1. Cf. Angelo Secrè, il mutuo e il tasso d'interesse nel? Egitto greco- 
romano, 4924 (Atene e Roma, V, 449). 

437, 6. Cf. pour l'Égypte depuis le virr siècle a. C., Diop., I, 79, 2. 

437, 7 Le texte de Festus fait connaître la double acception de versura. ; 
Ce fut d'abord, au temps de Cicéron, l'opération d'écriture usitée lorsqu'on 
empruntait de l'argent (mutuam pecuniam sumere); ce fut ensuite celle qui 
avait lieu lorsqu’ on empruntait pour payer une dette antérieure : en pareil 
cas on changeait de créancier (creditorem vertere). 

438, 7. Un nouvel exemple de prêt maritime a été publié par La : 
(Z. f. Agyptische Sprache, 1925, LX, 86). Le prêt est consenti pour un an, sous 
la garantie de cautions, à cing commerçants associés, dont un Marseillais, un 
Carthaginois, ün Éléate, un Thessaloniquais qui vont trafiquer sur les côtes 
du Somali pour en rapporter des aromates. L'acte est de l'époque ptolé- 
maïque (1° s. a. C). Le prêt eni remboursable dans un an, sous peine de 
payer moitié en sus. 

454, 10. Ch. APPLETON (RH. 41996, p. 384) cite deux éxemples d’une vente 
faite par une double stipulation. — 4 Varron (Rr., Il, 2, 5 et 6) rapporte 
une ancienne formule usitée pour la vente d’une břebis < Tacheteur promet 
de payer le prix et stipule du vendeur que l'animal sera livré exempt de tout 
vice. Mais la deuxième stipulation est ici imposée par l’édit des édiles pour 
garantir l'acheteur contre les vices et contre l'éviction; la première est 
d'usage lorsque le vendeur a intérêt à obtenir de l’acheteur un engagement 
strict pour le paiement du prix (p. 454, 9). — 2% Dans une note sur Labéon, 
Päul (D., XLVI, 4, 23), supposant une vente faite conventione, déclare que si, 


" _ avant toute exécution, ‘une acceptilation intervient, les deux contractants 


seront libérés de leur obligätion. On en conclut qu'ils étaient obligés verbis. 
Rien n’est moins certain, car l'äcceptilation, appliquée à une obligation née 
d’un contrat consensuel, n'est pas nulle : elle vaut comme “simple pacte | 
(p. 623, 2 | 
PST A Cf. ALBERTARIO, BDR., XXXI, d; Sorażar, eod., 51. 

: 459, 4. Cf:R. MoniEn; MC, Il, 497. "un | 

460, 3..En cas de vente à faux poids: l'achetese peüt se faire indemniser 
. (Uzp., D., XIX, 4, 32). Un vase du Vatican représente là protestation: d'un 
client contre un marchand d'huile. Cf ‘CaënaT, Dict. Antiq., IN, 2, 1733. 
Celui quia loué des mesurés que le magistrat a fait briser avou non un 
, recours contre le locateur suivant certaines distinctions. Urr., D., ' XIX, 2, 
43, 8. 

460, 7. La règle sur les risques ést de nouveau discutée. On a soutenu 
qu’elle a été étrangère aux classiques, dont les textes auraient été interpolés ` 
(Haymann, Sav. Z., XLI, 44; XLVII, 314; KONSTANTINOVITCH, thèse, 1923; 
Huvezin, RH., 1924, p. 348). Ch. Appleton (RH., 4926, p. 375) a signalé les 
défauts d'une “méthode qui, sous- prétexte d'interpolation, corrige jes textes 
pour les interpréter; mais sur le fond il s'en tient à l'explication dont on 
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vient de montrer le peu de solidité, celle qui suppose la vente réalisée par 
deux stipulations indépendantes. — Des travaux récents ont cherché la solu- 
tion dans une autre voie indiquée par RaseL (Sav. Z., XLII, 543), précisée 
par Seckel, dont l'étude a été complétée par E. Levy (Sav. Z., XLVII, 447). 
La règle sur le periculum emptoris se justifierait dans une législ:. lion .où son 
application était subordonnée à la perfection de la vente (Paur, D., XVII, 
6, 8 pr.), et où elle a pour contre-partie la custodia imposée au vendeur (Uzp., 


D., XLVI, 2, 44 pr... 4. f.). D'autre part la question des risques ne se pose 


pas dans ce qu'on appelle aujourd hui vente d'un genre : cette vente, qui à 


Rome oblige à vacuam possessionem tradere et qui a pour sanction une formule - 


à tmdenlio incerta, ne se conçoit pas pour un genre qui ne peut faire l'objet 
d'une obligation à moins d'être rigour eusement spécifié. Seule la stipulation 
peut être utilisée parce qu'elle peut avoir pour objet un transfert de propriété 
(certum dare) (Jav., D., XVII; 4; 52). — Mais cette théorie était-elle observée 
dans la pratique? Il est permis d'en douter. D'après une tablette à la cire du 
musée de Leuwarden, un citoyen romain fournisseur de l'armée achète à un 
habitant de la Frise un bœuf dont il paie le prix d'avance et qui lui sera 
livré le 9 septembre, sous la garantie de deux cautions. L'acheteur renonce 
au droit de résiliation pour vice rédhibitoire;-et à l'application du droit civil 
sur les soins à apporter à la garde de la chose. Cf. Édouard Cuo, Acad. 
Inser., CR., 49149, p. 265. — 

4692, 1. Sur les risques dans la vente à l'essai d'une paire de PERS ALF., 
D, IX, 2, 52, 3. 

467, 7. Le veterator se distingue du * novicius; non par la durée de ses Ser- 
vices, mais parce qu'il est préposé alicui ministerio; par exemple si liberalibus 
studiis eruditus sit (VEN, D., XXI: 1; 65,2). 

469, 4. C'est le seul caë ‘où l'amende édilicienne he profite pas au Trésor. 
On a cru en trouver un autre dans. Plaute. (Men., 590), où il est question 
d'une. prædis-datio à l'occasion d'un procès porté devant les édiles. Il s’agit, 
dit-on, d'une affaire civile. donnant lieu à l'action. de la loi par. serment 
_ (GIRARD, 4030, 2). Cette: explication ne peut être admise : le client de Mé- 

nechme est accusé d'une série de.méfaits (facta. pessuma); l'avocat cherche 
par des discours entortillés à obtenir: qu’un pari- (sponsio) soit. engagé sur 
l'existence des méfaits. Ce pari consistera à promettre de payer une somme 
équivalente à l’amende exigée par les édiles si les faits:sont vérifiés. C’est 
donc une créance du Trésor qu'on veut faire garantir par un præs. Cf. Édouard 
Cuo, Rev. des Études anciennes, 1919, p. 249. 

474,1. Sur la question. de savoir si, à l’époque classique, le tr ansfert de 
la propriété de la chose vendue et livrée était subordonné au paiement du 
prix, PRINGSHEIM, dder Kauf mil fremden: Geld, 4946; Georges Boyrn, Recherches 
historiques sur la résolution des contrais, 1924. Cf. les observations d'APPLETON, 
RH:, 1928, p. 44-et 173. 

478, 3. On peut louer la moitié d'une insula. POMP., D. XIX, À , 6, 2. 

481, 8. Le bail du fonds dotal, consenti par le mari, est opposable à la. 
femme en cas de relegatio dolis (p. 188, 6). Ure., D., XXXIII, 4, À, 45. 

488, 9..0n peut convenir que le’ transport maritime sera franc de tout 
risque. P. Oxy., 1259. 

502,5. Cf: Mexyran, Origine et nature de l’action prœæscrintis verbis, 4949. 

É08, 4. En qualifiant conventa les pactes auxquels s'applique l'édit, le Pré- 
teur a entendu les distinguer de ceux qui, d’ après la loi, éteignent l'action de 
vol ou d'injures (p. 561. $: 5635, D). 

529,:1. 18, Il en est de même du louage, mais non du dépôt de choses 
estimées. Par., D., XXIV, 4, 52 pr. 
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540. Sur l'histoire de la condictio et: sur Vinterpolation des textes: clas- 


siques, cf. NABER, Mnemos, XX, 480; De KoschEemBanr-Lyskosxt, Die condictio 


als Béreicherungsklage im röm. Klass. ' Recht, 4903-1907 ; MICHON, NRH., 1968, 
p. 369; DE ViısscueRr, 4923; Lenn, EP.5, 233. 
545, 5. PHILIP., C., IV, 32, 48. 


549, 4. V. cep. Huvelin (NRH, 1948, p. 73) qui invoque HADR., D. 
XLVIII, 45, 6, 4. 


554, 8. Cf. Brixi, L'abbandono nella communione (Accad. Bologna, RG., 
4924, p. 40 et 132). 

557, 4. Sur la transmissibilité des actions pénales et sur la fiction de la 
litis contestatio dans le droit classique et le droit de Justinien, cf. RICCOBONO, 
Sav. Z:, XLVII, 75, et les observations de Lenez, XLVIII, 563: 

559, 3. Cf. Moncraux, Hist. littér. del Afrique chrétienne, 1912, IV,98. 198, 240. 

559, 8. Grâce à la faculté accordée à l’auteur du délit d’écarter le recours 


. à la vengeance privée par un arrangement avee là victime, la loi n’a pas eu 


à distinguer entre les diverses sortes de blessures ou de contusions qui n’en- 
traînent. pas la fracture d’un os. Cf. APPLE TON, Notre enseignement du droit, 
romain, ses ennemis -et ses défauts, 1926, p. 9, 22. | 

562, 5. D'après Huvelin (l. c.), la condition de l'animus lucri faciendi a été 
introduite par les compilateurs. Albertario (Animus furandi, 4923) attribue 
aux Byzantins une seconde condition, l'animus furandi, mentionnée par JuL., 
D:, XLVII, 2, 57,3; Pomp., eod., 15; Garus, IL, 50; NI, 200; IV, 78. Mais ce 
seraient des gloses insérées ‘dans le texte original. IL y à dans ces affirma- 
tions une exagération manifeste. Of. GUARNERI Crrati, BDR., 4924, p. 205. 

565, 2 Sur la perquisition: lance et licio, PRE Sav. Z. 4925; XLIH, 
455; DE VISSCHER, TRg., 1924, p. 192. 

570, 5. Le dommage causé par force majeure Ge ap. Urr., D., XX, 2, 
4i, 4), en cas de nécessité pour arrêter un incendie. (h: t , 49, 1), ou en-cas | 
de légitime défense (Gaius, eod., 4-pr:) n’est pas puni. | 

587, 6. Sur l’origine: byzantine de l’action: paulienne, FERRINI, Filangieri, | 
1871; COLLINE NER., 4949, p: 187; ALBERTARIO, Arch. giur: st. 86, Po 1415; 


Lener, EP’, 440. 


. 596, 1. 18, Sur les innovations de Justinien, Bionns Actiones. nozales, 1995, 
et la critique de LENEL, Sav. Z.,:1927, XLVU, 4. 

601, 8. Cf. Nathan MALTHEWS, The valuation of proper ty in the Roman Law 
(Ha ward Law Review, 4924, p. 227). 

605, 8. Cf. Küster, Sav. Z:, XXXIX, 180: Kinki, on XLY. 

609, 5. Sur les effets de la demeure sous Justinien, GuARNEI CITATI, 1923. 

618; 1. Au ur siècle, la stipulation novatoire pent résulter d'une: déclara- 
tion écrite (p. 416, 6). 

619. Les:effets de.la novation conditionnelle ont. été étudiés par. on 
(Condition, 239-270), et récemment par Vassauzt (BDR-, XXVI, 225), KADEN 
(Sav. Z.,.XLIV, 164), Koscnaxer - (Fests. f:, Hanausek, 1926), et en: ce, qui 
teuche la mora par GUARNERI Cirat (Ann. Palermo, 1923), Bosatex (eod., XI, 
334). On à cherché à distinguer la part qui revient aux Byzantins dans la 
formation de la théorie qui tient compte de la volonté des parties. Les- clas- 
siques accordaient, suivant les cas, l'exception de pacte ou l'exception de dol, 
la premiére lorsque les parties avaient entendu conclure une affaire (nego- 


tium: Ur., D., IL 44, 4, 8); la deuxième dans le cas contraire. Les Byzan- 


tins ont simplifié la question en disant que, dans le second cas, il'y a une 
convention tacite. PauL (H, 14, 2, 4) a été interpolé. 

621, 6. De même en cas de donation: ce D.,.XLIV, A 4, 29; 1 pr. 
Cf. JHERTNG, IV, 209. | F 
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624, 5, Cf. Wrassax, Sav. Z., XLII, 394. 

- 625, 5. Cf. G. SEGRÈ, div. dir. comm., 4915, I, 4062. 

629, 1. 3. On a même contesté l'existence des actions de droit strict à 
| l'époque classique. Broxpr, BDR., XXXII, 64. 

630, 6. On s'accorde aujourd’ hui à reconnaitre que es compilateurs ônt. 
interpolé la plupart des textes sur la compensation. Cf. Naser, Mnemos; XA] 
et XXXVI D'après Brondi (La compensazione, 1927), la compensation classique 
n’a de commun que le nom avec la compensation moderne. Sous Justinien 
seulement, elle est devenue un mode d'extinction des obligations. 

633, 1. D'après Korošek (Ærbenhaftung, 1998, p. 40), les créances et jes 
deltes étaient strictement personnelles. Au décès du débiteur on lui refusait 
la sépulture : c'était un moyen indirect de contrainte pour décider les héri- 
tiers à assumer la charge des dettes du ‘de cujus. Korô$ek écarte le témoi- 
gnage de Tite-Live en disant que le fils a consenti à se nexum dedere. C'est le 
Pr éteur qui aurait donné aux actions un caractère patrimonial. 

648, 5. Le ms. de Vérone oppose l'Italie aux ceteræ provinciæ, ce qui: n'est 
_ pas exåct au temps de Gaius‘ (p. 649, 2). Mais le texte, à peu près illisible, 
_a-t-il été bien déchiffré par Studemund? L’interpolation, soutenue par ALBER- 

TARIO (Ist. Lomb., 1928, LXI) n’est pas certaine. 

656, 1. 27. P. BONFANTE (Scritti, IV, 568) a précisé la différence qui sépare 
la corréalité romaine de la solidarité moderne. Là première est une obliga- 
tion unique avec pluralité de sujets; son efficacité pratique se manifeste 
quant à l'extinction de l'obligation : il y a des causes qui éteignent l’obliga- 
tion à l'égard de tous, d’autres à l'égard d'un seul, mais il ny à jamais 
d'extinction partielle. Il en est autrement en droit moderne : chacun -des 
. codébiteurs solidaires n’est en réalité obligé que pour partie; il est garani 
pour le surplus. Les codébiteurs solidaires sont aujourd'hui des cautions réci- 
proques, auxquelles manque le bénéfice de discussion. Mais M: Bonfante, 
. préoccupé du droit moderne, a négligé de rechercher la nature et la fonction 
du-cautionnément mutuel dans les pays où il fut usité avant Papinien. C'est 
un point de l'histoire du droit sur lequel j'ai appelé l'attention (MC. I, 57). 
Appuyé sur les renseignemerts fournis par les tablettes néo- babyloniennes 
provenant d'une région qui à été en relation étroite avec l'Égypte, d'abord 
sous les rois Perses, puis sous les dynasties fondées par deux lieutenants 
. d'Alexandre, j'ai montré que le cautionnement mutuel n’était pas un véritable 
cautionnement, une garantie contre l’insolvabilité éventuelle d’un des codébi- 
teurs; c'était un moyen de se faire payer promptement, sans avoir de retard 
à subir par suite de l'absence ou du décès de l’un des débiteurs. C'était un 
acte dénaturé, comme il y.en eut à Rome ip- 38); il pouvait coexister avec 
un cautionnement véritable. 

- 666, 9. L'hypothèque générale sur les: biens du débiteur était sitée à eno 
Sýrie, au milieu du 1v° siècle (Mirreis, Chrest., 274). Elle apparait dans les 
papyrus gréco-égyptiens à la fin.du v° siècle. Cf. SEGRÈ, Æg., IX, 54. 

-667, 1. A l'époque byzantine, le régime de ła publicité de lhypothèque a 
| pris fin lors de la suppression de la Bi6)o0nen éyrécewv. La sécurité qu'il pro- 

curait au créancier en empêchant pratiquement le débiteur d'aliéner, fut . 
remplacée par une sécurité équivalente : la mise en DOPPÉRSOR de la chose? 
CT. A. SeGRÈE, Æq., 1928; IX, 39, 56. | 

675, 5. Cf. ALBERTARIO, Interpolazioni in h. l. (Ist. Lomb., RC. , 1926). ` 

677. La notion primitive de l'hérédité à Rome a donné lieu à diverses 
conjectures. À côté de celle que j'ai proposée (L'ancien droit, P, 122), voici 
celle de P. Bonfante (Storia, I, 459). D' aprés lui, l'hérédité eut ‘d'abord pour 
but de transmettre l'ensemble des pouvoirs qui constituent la souveraineté 
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du chef de famille : pouvoir sur les personnes et sur les biens, pouvoir sur le 
culte domestique et sur les tombeaux, droits. de patronat, etc. C'était un 
transfert de souveraineté et non pas seulement un transfert de patrimoine. 
_ Succéder, c'était, comme en droit public, prendre la place d’un autre dont on 
exerce les pouvoirs. C'est pour cela qu'on a appliqué l'idée de succession à 
l'adrogation et-à la manus : l’adrogé ou la femme mariée passent sous la 
souveraineté de l'adrogeant ou du chef de famille. L'acquisition en bloc du 
patrimoine de l’adrogé ou de la femme est une conséquence de cette souve- 
raineté. Le testament fut à l'origine la désignation de celui des fils qui 
paraissait le. plus digne d’exercer le pouvoir souverain dans la famille au. 
décès du père. Lorsque le testateur instituait plusieurs héritiers et que l’un . 
d'eux venait à mourir, la souveraineté appartenait au survivant : il en était 
de même lorsqu'un des consuls mourait en charge, son collègue exerçait seul 
le pouvoir souveräin. — M. Bonfante reconnaît que cette conception n’a pu | 
être entièrement exacte qu'avant. les XII Tables. Mais si l’idée de souverai- 
neté avait été conforme à la coutume des ancêtres, on s’expliquerait dif- 
ficilement qu'on l'eût si vite abandonnée en autorisant l'institution d'une 
femme ou d'un esclave, qui ni l’une ni l’autre ne peuvent exercer la sou-. 
‘veraineté. Or la capacité de la femme fut admise avant la loi Voconia (fin 
du vi siècle, p. 691, 7), celle de l’esclave. avant l'édit Rutilien du vir siècle 
(p.727, 2). — La notion de succession a été d’ailleurs, dit Bonfante, altérée 
par Justinien dorsqu' il a créé la succession à titre particulier : celle-ci 
| n'implique pas un transfert de souveraineté; Justinien la qualifie in rem 
ou în. dominium, par opposition à la vraie succession qu il appelle per umi- 
VETSiLU tx. 

687. Sur l’histoire du testament contoneit réciproque, d'après Nov. VA- 
TINIEN IJI (24, 4) et les papyrus, BGU., 448; Oxy., 493, 636; Lond., V, 4727, 
cf. DE Franciscr, RH., 4924, p. 57. | 

691, 2. Sous Justinien, les fous peuvent tester dans un intervalle lucide. 
C., VI, 22, 9; Inst., IL, 42, 4. I en était de même à l’époque classique, d’après 
Lenel (BDR., 1924), qui invoque l'Epitome de Gaius (I, 2, 3) et Paul (Sent, 
II, 4, 5). En sens contraire, SoLazzi, Arch. giur., 1923. 

693, 4. Sur l'institution de l'enfant conçu (p. 78, 4); AHPERRRIO: BDR., 
4923. p. 34; Arch. giur., 41928. 

703, 4. Acte d'ouverture dun testament par mancipation de l'an 169 : 
--BGU., VII, 1655. | 
744, 7. André BOYE, Essai critique sur une & COTUL juris »: D., V, 2, 49. 

Cf. P. MEYER, Sav. Z., XLVIIT, 594: 

747, 8, Sur la succession primitive, MICHON; RH., 1921, p. 115; WasrRur, 
4928 (histoire comparative). | 

724, 4. Cf. HAUSSOULLIER, Une loi grecque inédite sur les successions’ ab in- 
testat, RH, 4993, p. 515; Fr. Cumont, Syria, IV, 38; Rev. philol., 1924, p. 97; 
KOSCHAKER, Sav. Z., XLVL 290. D’après NALLINO, Lincei, RC., 1925, p. 796), 
. la classe des tantés maternelles est inexistante. L'erreur commise par les 

éditeurs est due à une traduction inexacte du livre syro-romain par Ferrini. 
726, 4. D'après un frg. de Paul ad Plautium, publié par P. MEYER (Sav. Z., 
XLII, 42: GIRARD, Tegtes*, 454), la classe des héritiers siens a été élargie par 
‘un Se. relatif à l'enfant né après la mort de son père. Elle a été restreinte 
par le Se. Gétulicien qui exclut en certains cas la femme in manu sans 
enfant. Le texte s "occupe ensuite de la bonorum possessió des enfants. capite. de- 
minuti qui ne peuvent invoquer le droit civil. 

727, 5. Sur le rôle de la cr etio à cette. époque; Lévy-BRUEL, NRH., 1944, 
p. 153; BucxranD, TRg., 1922, P 439. 
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742,5. D'après P. RyranD, I, 117, de lan 269, celui qui n'a rien pris 


dans une. succession, ou qui l’a répudiée, ou qui s'est fait autoriser par le 
magistrat à céder les biens héréditaires à un créancier, n'est. pas tenu des 
dettes. Les Ostor véuor, invoquées à l'appui, sont-elles des -Jois impériales qui 
auraient consacré une coutume.propre à l'Égypte, ou la loi d'Auguste sur la 
cession de biens et le reserit de Marc-Aurèle? ns 
| 744, 4. Le fils qui veut rendre à son père les derniers devoirs sans re- 
noncer au bénéfice d'abstention, doit. déclarer devant témoins qu'il agit pie- 
tatis causa (Uzr., D., XI, 7, 14, 8). Cette déclaration est également nécessaire 
sous Justinien pour lui réserver le droit au remboursement des dépenses. 
Cf TAUBENSCHLAG; Sav. Z., XXXVIII, 26. Vazny {Ann. Palermo, 1922). pense 
qu’il en était de même à l’époque classique. | | paS ? 

750, 6. À l'époque classique, le fise est dans certains cas traité comme un 
héritier : pour les caduca (Urr., XVIH,-3), les biens vacants {JoL., D., XXX, 
96, 4), les ereptoria (Par., D., XXXIV, 9, 46, 2). Il est devenu à tous égards 
heredis loco sous Justinien. | oo | 

759, 4. Cf. Asrout, MG., 1, 444. - nn 

7761, 3. Texte interpolé, d'après Fuinräux, RH., 4923, p.200. — 

782, 6. D'après Lenez, EP.5, § 67, les textes sont interpolés.' : 

809, 4. Sur l'exercice du jus gladii, Lu BLANT, Monuments antiques relatifs 
aux suites des affaires criminelles (Rev. arch., 4889, 4, 23; 445). - A 

840, 4. Des renséignements nouveaux et détaillés sur l'organisation de la 
juridiction provinciale ont été fournis par une inscription grecque de Cyrêne, 


contenant 4 édits d'Auguste de lan 7/6 a. C., un 5° édit et un Sénatusconsulte | 


de l'an # a. C. (G. OLIVIERO, Not. arch. del Ministero delle colonie, 1927, IY, 


43). Voici quelques-unes des -inovations ‘introduites par Auguste : 4° les 


Grecs de la Cyrénaïque peuvent demander un juge Grec pour leurs procès 


entre eux, en matière civile et dans certaines affaires criminelles {L 64-70) ;. 


2 Auguste encourage le gouverneur à renvoyer au tribunal impérial le juge- 
ment des crimes commis par les citoyens d’une province sénatoriale {1. 40-54) ; 


8°-certains actes de cohcussion commis au préjudice d’un Grec de la Gyré- 


naïque $ont déférés à une commission de cinq sénateurs {!. 90-145) : c’est 
une atteinte au régime des quæstiones perpetuæ qui peu à peu tombera en 
_ désuétude. Cf. la traduction et le commentaire de PREMERSTEIN, Sav. Z., 
XLVII, 419. — Autre renseignement important : les indigènes devenus 


citoyens romains restent tenus des liturgies dans leur cité d’origine, sauf le 


cas d’immunité. Cette immunité, lorsqu'elle est accordée, n'est pas absolue : 
elle ne s'applique qu'aux biens présents (meubles et immeubles) et aux 
charges actuelles (1. 55-62). A Volubilis, en l’année 44, Claude l'a limitée 
dans sa durée : dix ans. Cf. mon article cité p. 750, 2, et sur la date, la nou- 


velle inscription publiée par L. CHATELAIN (Acad., CR., 1924, p. T7). La nature 


de l’immunité y est précisée : oneribus remissis. 

82, 7. Sur l’esclave fugitif, Z. ogl.Rw., XXXV, 87; P. Osy., 4643. 

‘829, 5. Pour la distinction des interdits relatifs à une question de pro- 
priété ou de possession, cf. Bronvr, BDR., 1920, p. 38. | 

830, 5. Sur le judicium Cascellianum, Dirksen, Hint. Schr., I, 438. 

838, 9. Ter., Fhorm., 406 : judicium reddere, adipisci. 


849, 4. D'après Wrassax (Der Judikationsbefeht, 247: Die Klåss. Pro- 


zessformel, 11), la procédure per concepla verba est une procédure d'ar- 
bitrage privé, avec Taide de l'État. Les verba étaient prononcés par les 


plaideurs, et non par. le magistrat. L'aide de l'État se manifestait par le 


judicium dare, le judicari jubere et la surveillance ‘du magistrat sur la 
procédure. | | | | 
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855, 6. Suivant de Visscher (RIT, 41995, p. 194), ‘la règle ne s'applique 
qu'aux actions in jus; la formule in factum contient seulement l'exposé des 
faits et le judicare jubere du Préteur. L'hypothèse est ingénieusement cons- 
truite, mais contredite par Garus, IV, 60 et 44. Cf. Len, E EP, $, 129,5; Sav. Z., 
AL VIT, À : juris contentio, dans GAIUS, IV, 60, est une mauvaise lecture d'une 
abréviation du ms. 

872, 1. Sur la denegatio actionis, LÉvVY-BRUHL, Arda „ 1924, p. 883; J. 
DUQUESNE, RH., 1925, p. 457. 

830. Wlassak (Judikationsbefehl, 264) a signalé une erreur commise par 
Keller et souvent reproduite : elle consiste à parler d’une procédure in judicio. 
Judicium désigne, non pas le lieu où siège le juge, mais uniquement la pro- 
cédure formulaire. Judicio agere s'oppose à lege agere (Garus, I, 484; Urr., XI, 
24, 27). Le judicium commence lors de la litis contestatio, à l'exclusion de ce 
qui s'est passé auparavant entre les parties ou devant le magistrat. Cf. LE- 
NEL, Sw. Z., XLVII, 29, qui a réfuté l'opinion contraire de BEsELER (ibid. 
XLVI, 451. Le judicium. legitimum n’est pas une instance organisée en vertu 
des XII Tables : l'adjectif legitimus désigne une loi quelconque. même un Se. 
(Uzr. D., XXXVIII, 7, 2, 4). | | 

882, 6. V. cep. LENNI, EP.5, § 98. l 

888, 4. Wlassak (Klass. Prozessf., 10) fait observer que Gaius (IV, 409) 
exclut toute distinction entre -les provinces : si ex lege... in provinciis agatur, 
imperio continebitur judicium. l 

889, 1. Cf. André Bové, La denuntiatio introductive d'instance sous le Prin- 
cipat, 1924. | 

889, 9. Sur l’auteur de l'édit de temporibus excusationuin, Cf. GRUPE, Sav. Z., 
ALII, 38, qui approuve mon explication du P. Berlin, 624. 

. 890, 6. Cf. Corner, RE., 1924, p. 720.. 

900. La procédure sommaire s'applique dans certains cas où la loi estime 
qu'il y a intérêt à aboutir rapidement, sauf à se contenter d'une solution 
provisoire. Voici quelques exemples : demande d'aliments (C. Th., Il, 4, 6): 
revendication d’un immeuble contre un détenteur qui refuse de nommer son 
auctor (p. 298); action fondée sur un titre argué de faux (C. Th., IX, 19, 2); 
affaires fiscales {C. Th., X, 4, 4); procès de minime importance (C. Th., II, 4, 
6); interdit quorum bonor um, Salvien, etc. Pour les affaires de ce genre, la loi 
dispense d'observer: les formes et les délais prescrits pour la denuntiatio 
introductive d'instance; elle réduit la durée du délai imparti au juge pour 
statuer; elle facilite la preuve; elle écarte les moyens dilatoires, exclut 
la faculté d'appel. Cf. E. Costra, Profilo storico del processo civile romano, 
494; BIonDI, Summatim cognoscer e BDR., 1920; WENGER, Ztvilprozessrecht, 
314. | 

901, 9. La cession de biens fut appliquée très tôt en Égypte. Dés l'an 3 
a. C., la clause exécutoire a été mise en rapport avec la loi Julia. BGU., IV, 
4209. Cf. A. SEGRÈ, Æg., 1928, IX, 30. 

906, 7. Sur les clauses qui rendent une obligation exécutoire contre les 
personnes d’après les papyrus, cf. A. SEGRÉ, Note sul documento esecutivo 
greco-egizio, Æg., 4927-1928, VIII, 293; IX, 3. 

2807, 3. Mitteis a cru trouver dans un papyrus (Chrest. , T4} la preuve que 
cette règle existait en Égypte dès lan 462. Cette opinion est contredite par 
la Nov. 435. Justinien déclare que sa décision a été motivée par la plainte . 
d'une personne originaire de la Mésie. Puis dans le papyrus, il n'est pas 
question d’un serment prêté à un scribe public; il s'agit d'une adjuration 
adressée à un fonctionnaire pour l'inviter, à faire un acte de sa charge. Le 
texte dit : étopzite tuy Ünpoc: roy avriozpiéa, EL non ékópvupt TO dnuoTiw avricapiôa. 
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. La même formule sè lit dans P. MASPERO; 67097. Cf. Édouard Cuo; Acad. 
Inser., Mém., XXXIX, 207. 

907, 10 La sentence rendue par lé magistrat dans la procedure extraor- 
dinaire ne donne pas lieu à Faction judicati. En cas de contestation sur la 
validité de la sentence, on avait recours sans doute à une cognitio. L'action 
projudicati | (D, IT, 44, 7, 13) est vraisemblablement d'origine byzantine, 


Cf. LENEL, EP, 414, 446. 
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Abandon d'une chose, 294. 347. 641: 
noxal, 141. 166, 6. 285. 4. 384. 560. 
512. 5. ASU. 593%. 665. 875. 

Abdicatie, 152; luielæ, 222, £. 

ABduct:o. 65. 595. 875. 945. 

Abrogation, 419. 29. 207,9. 

Absence, 142. 457. 249, 954, 623. 653. 
039. 

Absolution, 370. 660. 856. 8565. Abso- 
luloria esse omnia judicia, 884, 5., 

Abstention, 586. 926. 

Abus de confiance, 562; de jouissance, 
336. 455: 

£cceptation d'une donation, 524; d’une 
succession, cf. Adition. 

A.cceptilation, 38. 242. 400. 527. 550. 
569. 622*,. 787. 991. ` | 

Accession, 260; personæ, rei, 398; pos- 
sessionum, 264%. 526, 5. 

Accessoires, 459. 471. 544. 802, 2. 

Accidents du'travail, 572.. 

Aceroissement entre cohéritiers, 696#. 
151. 733. 748. T78; entre colégataires, 
159. 

&cheteur, 471; de créances, 654; d'hé- 
rédité, 639. | | 

Acquisition des droits, 121. 

£ ctes abstraits, 277, 3. 347, 2. 390. 4925. 
536; à cause de mort, 122. 125.394,3; 
à titre gratuit, à titre onéreux, 422. 
499, 7. 245. 238. 287. 384. 464. 514%. 
588. 632. 641 ; complexes, 361. 357. 415 ; 
conservatoires, 396. 404,4. 835; dégui- 
SÉS, 435. 660. 787; dénaturés, 38; extra- 
judiciaires, 577. 809. 843. 868 ; fictifs, 
39. 456; illicites, 384. 554; imaginaires, 
98. 271; juridiques, 43, 6. 49. 57, 7. 67. 
443. 421#, 440. 205. 337. 581; notariés, 
895, 4; nuls ab initio, 47. 255. 445, 
530, 9. 643. 742; per œs el libram, 121. 
274.4144. 614. 685 ; positifs, 588; publics, 


243. 2414. 225. 674, 2. 688. 727. 815. 011. 


\ 894 ; qui rendent la condition meilleure, 
pire, 914*, 226, 623; sans formes, 44. 

091.975. 544. 586. 519. 612. 667. 687. 
_ 768 ; simulés, 294, 4. 840, 4. 844; solen- 


nels, 47. 209. 268. 3S0*. 411.614. 681.708. 
127. 837. 848, 2; symboliques, 284. 580, 
1; synailagmatiques, 122. 211. 386%. 
877; ad æœmulalionem, 247, 8. 917. 
Action en justice, 803; ad exhibendum, 
248. 435. 566. 823; aguæ pluviæ ar-. 
cendæ, 516%. 808 ; auctorilalis, 272. 462%. 
520, 3; bonorum vi rapiorum, 366; ca- 
lumniæ, SSk; certæ pecuniæ, 448. 434. 
. 434. 440. 597; commodati, 444. 444¥.; 
communi dividundo, 253. 279. 500, 4. 
499%. 550: confessoria, 348%. 876; damni 
hominibus coactis, 513; damni infecti, 
575; damni in turba, 573; de constitut, 
512 ; de dol, 392. 574. 574. 584*; de dote, 
825 ; -de effusis, 591 ; de eo quod certo loco, 
858. 861, 3; de in rem versa, 40T*, 4114. 
448. 537, 2; de modo agri, 272; de ma- 
ribus mulieris, 483. 187; de partu ad- 
gnoscendo, 171; de pastu, 568, 4; de 
pauperie, 13, 5. 596%; de peculio, 154. 
405. 406%. 804, 9; depensi, G4Y*. 875; 
depostii, 144, 446"; de posito aut sus- 
pensa, 590; de tigno iuncto, 293; en pti 
. venditi, 454. 465. 476; exerciloirė, 4u ; 
cx stipulatu, 4189.. 418*. 856; (duplæ), 
182, 1. 466" ; ex testamento, 365, 3. TTO, 
8. 752. 876; Fabiana, Calvisiana. TAT; 


familiæ erciscundæ, 278. 544", 754, 8 85 


funeraria, 5467. 857, 4; furti, 445. 14:,5, 
179, 2. 547%. 758, 4; hypothécaire ou 
quasi-Servienne, 490, 3. 636, 7. 665. 
664". 783; injuriarum, 84, 444, 485, 3. 
244, 260. 560.619, 14.874; institoire, 405; 
interrogatoire, 873; judicali, 365, à. 660. 
870. 876. 904”; jurisjurandi, 518; legis 
Aquiliæ, 179. 336. 348, 5. 572". 596, 4. 
602. 607, 740, 5. 825, 2. 873. 876; legis 
Plætoriæ, 227". 595, 2; locali conductii, 
489, 2; mandati, 149, 5. 489. 494°. 649; 
négatoire, 349; negatiorum. gestarum, 
184. 244, 294, 297. 337. 5477.680; oneris 
aversi, 488, 10. 562, 4; operarum. 420*. 
862, 5. 874; Paulicnne, 99. 402. 537, 2. 
587%. 602. 799. 923; pigneraiicia, 451; 
præscriptis verbis, 502. 532*; prohibi- 


(1) Les chiffres suivis d'un point indiquen! la page; ceux qui sont précédés d'une virgule indi- 


quent la note d'une page. Les astérisques désignent les principaux renvois. 
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toire, 350; pro socio, 495. 499; Publi- 
cienne, 304". 354; (rescisoire). 534, 9; 
quanti minoris, 469; quasi-institoire, 
440; quod jussu, 408*. 654, 1; quod 

metus causa, 35, &. 392. 5827. 825, 2; 
rationibus distr ahendis, 246; receplicia, 
544, 3; rédhihitoire, 469; ye UTOTE, 
40, 1. ASA. 484. 534, 3. 633; rerum 
 amotarum, 484”. 488. 537, 2. 874; resti- 
tutoire, 660; Rutilienne, 855. 904; se- 
 puleri violati, 574; servi corrupti, 573 : 
Servienne, 665 : Servienne fictice, 904 ; 
spolit, 324; subsidiaire, 248 ; tribuloire, 
405. 408"; tutele, 247, 4. 218; (utilis), 
214, 6. prrjudicaté, 9928. 

&etianis impetralio, 804. 

Actions adjectitiæ qualitatis, 384. 406": 
annales, 560. 589; arbitraires, 349. 577. 
588. 603. 859%; contraires, 387, 446, 3; 
de bonne foi, 46. 189. 221. #39, 553. 
603, 604. 627. 825. 850. 856°, 867: de 
droit strict, 46. 602. 630. 856 *; de la loi, 
244. 220. 837. 852. 853, 1; directes, 
855: divisoires, 549". 825; doubles, 550; 
édiliciennes, 468%. 503. 537, 2; fictices, 
571. 720. 748. 768. 796, 5. 854"; impres- 
criptibles, 480. 636, 8; in bonum ei 
equum, 560. 574. 594. 857“; in faclum, 
427, 2. 450. 469. 517. 546, 6. 574, 3. 572. 
583, 7. 584. 588. 592, 606. 826. 836. 
834*, 927; infamantes, 404, 2 467. 170. 

_ 584. 884; in jus, 497, 2. 854". 878; in 
rem scriptæ, 549. 583. 818; intransmis- 
sibles, 185. 824i; mixtes, B52; 556, 3. 


895"; noxales, 566. 577. 592"; pénales, 


556.849 : ; personnelles, 818 ; perpétuelles, 
820; populaires, 145. 591. 849": publi- 
ques, 554; quasi publiques, 218. 228 ; 
réelles, 6341. 802. 818" ; rei perseculorie, 
479. 556. 549; rescisoires, 527. 660; 
subsidiaires, 532. 584. 748 $20; tempo- 


raires, 820; utiles. 142, Aih, 350, 403, 


547. 552. 639. 786. 853°, 

Actor, 410. 520. 862. 864, 6. 

Actus legitimi, 1227, 290. 988, 445, 855, 
5. 861. 
ÆSdicéfo,; 84". 258. 413. 455. 563. 842: 
bonorum, 680, 5. 750%; in diem, 4T4. 
g exempi lum, 42, 7. 304, 5. 440. 931 
972. 

£vesmgtio, 4146. T69. 

Adition, 124. 444. 240, 7. 212. 226. 568, 
I 121: 733, 745. 

Ad jeetfa lèmé6c)), 7, 3.858, 8. 

a ds solutionis gratia, 403. 439, 
Hi4 

Adjudication, 256. 2787. 358, 2. 856. 

Aaministration des biens d'autrui, 
243. 407. 489. 520. 547. 640. 

Bdoption, 10, 3. 


8; testamentaire, 202. 

ATEOS Sin, 644. 

AGrogation, 16. 6. 56, 2. 444. 4115, 
197%. 23%, 2. 406, 5. 680, 5. 713, 18 
738, 8; d’ impubère, 159, 6. 

Adsertor, 62. 95. 

Acsfdues, 8492. 


15. 76, 6. 93. 459. 
497$. 201. 709. 724. 126. 731. 753. 875, 


Agsfgnatlio, 258; liberli, 405, 

Aastipufaëtio, 493. 68 t 

Adultère, 104, 2. 142, 

Adversaria, 2922. 

Affiche, 18. 28. 30. 672. 902. 912. 

Affranchi, 15. 94*. 489, 5. 162. 225. 420. 
559, 6 769, 1. 115, 8. 834. 

Affranchissement, 55, 6. 89. 94, 955, 

- 494,445. 243. 974, 8. 359, 9.588, 7. 688. 
142, 6. 744. 744. 765. 914. 

Ager, gentilicius, 244; limitatus, 261, 
publicus, 115. 258. 308, LE vecitgalis, 
3557, 

Agnation, 130%. 152. 16r: 924, 717. 725. 

Âgrnitie, 128. | 

Agriculture, 248. 351. 

Agrimensor, 606. 

£lbura, 19. 

Bliénation, 471. 659. 745; fiduciaire, 
255, 8. 442. 562. 664", S04; judicii nru- 
tandi causa, 299; mévessaire, 180. 246. 


Aliments, 103. 442. 438. 138”. 165. 166. 


470. 506. 736. 927. 


Alliance, 132*, 162. 524, 
Alluvion, 261. 


R Perrmmess, 165, 6. 763. 

Aenifritus, 246. 330. 

Amende, 516. 574, 594. 789, 8. 669, 3. 
819. 869. 878, 11. 

Anatocisme, 487. 

Animaux, 259. 292. 347. 569. 594. 596; 
de trait ou. de somme, 236. 468. 666, 5, 


Anfenus, 314. 495. 524. 547. 557. 648. 918. 


Anneau d'or, 94. 406. 


Année continue, 584, 3. 884; utile, 407. | 


435. 573. 580, 587. 728. 824°. 
Astéstatue, 270, 2. 687. 
Antichrèse, 454. 609, 40. 670, &. 
Apokèryxis, 14, 6. 914. . 
Appel, 57. 516. 712, 7. 844. 908". 
Apprenti, 487. 574. 
Aquitaine, 96, 5. 
Arbitrage, 808; dun homme de bien, 
246, 336, 6. 384”; 443. 434. 480. 493. 
495. 714. 753. 850. 918. 926. 
Érbitre, 182. 516. 553. 846. 
Arkit, 808. 846. 850. 5. 
Arbres, 246. 535, 568. 574, 6. 573. 576. 
Archives de la propriété en Egypte, 


210, 1; des magistrats, 703. 810, 4: des . 


pontifes, 38 ; impériales, 30. 688. 
Argertariue, cl. Banquier. 
Argent, 244. 
Armateur, 404. 
Brrhes, 158. 451. 915. 
Ascendant, 432. 201. 

434; maternel]. 189 
Assesseur, 814. 882. 
Association, 447, 605, 
Auetar in rem suam, 2AT. 239, 4 
Ææctoraëus, 65. 
Éauctorites, 17, 3. 36. 4. 53. 493, 4, 

145. 209", 220. 232, 1. 546. 377, 2. 385. 

408, 4. 614, 6. 690. 2. 

Audience, S47. 


123. 715, 725. 


| Authentique, 63, 4. 


Asril, 484. 2. 234, 40. 595, 
Avancement d’ hoirie, 754. 


2, 463. 168". 4186. 
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&Aveu, 875". 897. 915. 

Aveugle, 688, 7. 869,4. 

Avocat, 145. 523, 525, 44. 891, 2. 900, 7. 

Avulsion, 261. 

Ayant cause à ttre particulier, 284. 
344. 354, 8. 402. 463. 575, 7. 640, 44. 
679; à titre universel, GE 435, 5. 637. 
671. 679. 904. | S 

Bail à complant, 357, 8; à (erme, 478: 
È jong ierme, 553. 355. 

Banque d'Etat, 499, 4. 

Banquier, 32, 1. 423. 433. 4&S. 472, 4, 
494. 544" 627. 656. 857, 3. 867, 2. 

Barbares, 60. 88. 94. 463. 

Basiliques, 37. 65°. 943. 

Bénédiction nuptiale, 456. 

Bénéfice de : abstention, 


100, 3. 738. 


144"; cession d'actions, 376. 27€. 650*. 

674, 75; compétence, 4167. 469. 476, 4, 

486. 189. 500. 647. 859*; discussion, 

656*. 670; division, 379. 652*. 656, 4; 

inventaire, 746. | 
RETA de la loi, 97; du prince, 94. 
A0 7: 


Biens adventices, 448. 248. 699; de 
l'Etat, 258. 352. 356. 569. 827; ecclé- 
siastiques, 248. 360, &; patrimoniaux, 
6. 295, 6. 244, 671. 

Bigamie, 169. 

Bis de eadem re ne sit actio, 397. 646, 5. 
5365 885. 892; dérogation à la règle —, 
648,.2. 871, $. | 

Blessures, 559, 574. 594. 923. 

Bonsasm copfart jurare, 413, 6. 
Bonne foi, 286*. 288. 432. 439. 466, 3. 
543. HET, 2. 614, 5. 644, 5. 654. 
Bonorum distraclio, 005 : emplor, 
- . 628; séctio, 256, 2. 902. 904, 2; 
tio, 309. 489. 498. 589. 680, 5. 

731. 145. 962 ; cessio, 927. 

Ecrorum possessio, 242. 224. 249. 
749%. 787; conira tabulas, 133. 709". 
146. 74$. 7. 153; cum re, sine re, ‘102, 
10. 709, 9. ‘721. 725; emancipati, 453 ; 
secundum tabulas, 681°. 694. 
720; unde cognali, 165. 170. 722"; unde 
legitimi, 55, 3. 720. 722"; D liberi, 
724. 793"; unde paironus, 105; unde vir 
e uxor, 722; unde decem persone, 84, 9. 

33. 913; uli ex legibus, 124, 2. 

ous 553. 

Bréviaire d'Alaric, 65. 

Brigands, 7, 2. 310, 4. 605, 41. 

Burgondes (Loi romaine des), 66. 

Butin, 258. 

Gachet, 215. 425. 431. 686, 686. 704. 

Cadavre, 558, &. 595 740, 5. 

Chacun, 418, 591. 

-Caduca, 730%. 759, 4. 790. 913. 925. 

a be. LT. 

Gafur aia, 41. 562, 8845, : 

Capacité d'aliéner, ios. 3. 479. 224. 275. 
432. 549. 613; d’être institué héritier, 691; 
d'être légataire, 769; d'ester en justice, 
90. 92. 444. 869; de faire adition, 729; 
de s’obliger par contral, 390, par délit, 
555: de Lester. 93. 402. 495. 197. 6907; 
de recevoir entre époux, 918. 


249, 
vendi- 
724, 2. 


{OI 


702. 704. 
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Capacité juridique, 78 4107. 
241. 220. 223. 227. 390. 396. 
Capitaine de navire, 488. 
Caypitaeliste, 28, 2. 667. 674. l 
Gapitation, 88. 90. 810, 4. 943. 917. 
Capitaux (Placement des), 480, 2. 245. 
Gaptfife deminulio, 406. 410*. 430. 454. 
- 200. 222. 346. 370. 499. 572. 702. 788. 
Captif, 142". 454. 460. 170. 690. 748. 
Gaptio, 47. 227. 584. 
Cas fortuit, 302, 5. 347. 427. 445. 454. 
460. 487. 548. 598. 603. 634. 
Cassation, 520. 539; cf. Révocation. 
Casuiste, 6. 40 
Gausa liberalis, 83; perpetua, 325. 
Cause d'acquéri i, 49 ; d'un acte, 389: 
d’un legs, 767; d’une obligation, 646, 5. 
627. 629, 2; de la possession, 309. 
345; lucrative, 44. 632. Absence de —, 
536. 919. Eu 
Gaatie, 446. 424, 6. 538; amplius non 
agi, 570, 9. 599. 870; damni infecti, 
573%. 57$. 831, 71. 836. 73; de dolo, 
595; de non amplius turbando, 350. 
367, 4; de ratio, 312. 870. 892: indis- 
creta, 543; judicatum solvit, 95,6. 183, 6, 
349, 4. 759. ‘8. 870. 874, 7. 879*: jura- 
TE DTI, 42; legatorum, 192; Muciana, 
438. 694.3. 184; rei UTOTIE, 40, 4, 483; 
rem pupilli salvam fore, 145, 40. 208. 
213". 217. 225. Pa 7. 233, 7; usufruc- 
tuaria, 336%. 367, 4. 415, 3. 
Cautionnement, fjes. 2. 289. 524, 4. 
| 619. 623. 643°. 688. 668, k, 740, 6. 862. 
866, 2. 868, 7; mutucl, 924, 
Célibat, 488. 729. 
Gens, 16, 8. 19. T5, $. 96. 440. 365. 692. 


440. 


Censeur, 137. 164. 382, 4. 454, 460: 
blâme du —, 109. 482. 365. 
Centumvirs, 63. 744. 756. 5445. 


Gession d'action, 4184. 410, 6. 464, 5. 
574, 4. 6441". 650. 654. 670. 672, 757, 8. 


785, 2. 834, 2; d’amtériorité, 674; d'hé- 
Trédité. 749; de biens, 47, 7. 647. 901#. 
906. 927; de créance, 637; de dettes, 
638, 6. 892, 6; de droits liligieux, 28, 2. 
641*, 
Charge municipale, 92; publique, 442, 
4110. 224. 228. 289. 926. 


‘|Charges d'une donation, 532; d'une 
hérédité, 742. 778. 915. 924. 

Chasse, 260. 265. 314, 4. 354. 

Château d’eau, 325. 354, 

Chicane, cf. Calumnia. 

Chirographurne, 105, 3. 425°, 804. 920. 

Chose d'autrui, 226, 4, 290. 450, 7. 
456. 461, 5. 466. 503, 526, 9. 547, 40. 
634, 5. 783; future, 456: jugée, 519. 
744, 762, 4. 834. 659. 885” Red 
54, 5. 276, 4. 449. 878, 14. 

Choses accessoires, principales, 
238%: affectées à l'usage public, out 
828 ; ‘communes, 240; corporelles, 236". 
754. 801; de genre, 2387. 520, 3. 765, í; 
fongibles, 186. 431: hors du commerce, 
266, 1. 292., 548. 371. 453. 598, 1.. 632. 
774, 3; hors du patrimoine, 25 29%, 828, 3. 
829, 5.3; incorporelles, 236". 268. 320, 8. 
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326. 843. 481. 673; indivisibles, 374. 
187, 40; mancipi, nec mancipi, 205. 220. 
2497, 260. 273. 280. 8. 282. 343. 431. 
. 459, 468. 476, 7. 526. 659, 6; nullius, 


259. 562. 789. 781, 3; sacrées, reli- 


gieuses, saintes, 428. 240"; simples, 
composées, 239. 

Christianisme, 8. 81. 203. 723. 

Circeænrscripééo, 221. | 

Citat on en justice, 404, 2. 406. 433. 
467,14. 469. 808. 840*. 868". 8859. 

Cité (Droit de), 44. 94°. 93. 451. 846, 338. 

Cités, 32, 4. 55. 445, 419, 316. 355. 858. 
385. 436. 692. 750, 9. 763. 788. 860, 2. 

Clandestinité, 321. 580. 

Classes privilégiées, 26, 4. 93, 6. 905, 6. 

Classification, 41; des droits, 120. 

Clause codicillaire, 769, 4; de dol, 287. 
389, 4. 448". 516, 45. 832; de stipula- 
tion, 446; pénale, 597; prohibitive, 
498; réputée non écrite, 693. 695, 701, 
5. 734, 4. 

Glericf, 98. 146. 900, 5. 

Clients, 490. 524. 

Gode Grégorien, Hermogénien, 59; de 
Justinien, 60; Théodosien, 50. 59%. 73. 

Godéhiteur solidaire, 375. 628. 635. 
181, 4; cf. Correus. ` | 

Godex accepit et expenst, 424. 

Godicille, 412. 206. 216. 768". 798. 

Goermptie, 156°. 171; fiduciaire, 458, 3. 
224". 690, 2. S 

Coercition, 139. 483, 5. 546. 844. 904. 

Cognation, 412. 432°, 4641. 4199. 200. 
524. 723*, 903; servile, 123, 724. 

Gognftie, 525, 1; Cœsariana, 881. 

Gagmitar, 109. 869; in rem suam, STA. 

Cohabitation, 157. 

Collatéraux, 164. 724. 995. 

Geffatife bonorum, 233, 7. 152*; dolis, 
754; legum, GS. 

Coilèges, 145. 

Collusion, 107. 142. 266, 4. 820.- : 

Golon, 357. 402, 5. 404, 4. 482; par- 
tiaire, 248. 484*. 

Golonat, 87”. 506, 2. 

. Golporteur, 505. 

Combat simulé, 221. 293, 830, 5. 

Comices, 16. 49. 498: calates, 688. 

CGonrmriercices, 02°. 402.226. 423, 690. 

Cartrmifssesr:, 292. 661. 

Commodat, 387. 403. 444%. 562. 604. 
634. 758. 

Communauté agraire, 241; de biens, 
680; pro diviso, 254. 

Communiste, 554. 605. 

_Gomparution en justice, 840. 894. 

Gompensatioz, 370. 576, 2. 379. 400. 
427, 2. 585. 626°. 673. 756, 1. 832, 994. 

‘Compétence, 807. 816. 914. 

Compilations, 49; de Justinien, 60. 

Gomplicité, 564. 586. 592. 646, 2. 

CGompromis, 376, 2. 5457. 597. 816, 2. 

Gomptes de tutelle, 216°. 230. 408. 494. 

.._. 498. 54B. 
Canciave, 415, À. 

E ui d'actions, 556,3. 572, 5. 607. 


Concubinat, 164*. 203. 726. 915. 

Concussion, 537, 2. 556. 582. 926, 

Condamnation à la chose méme, 899. 
904, 2; aux mines, 98, 2. 408, 1. 690; 
aux travaux forcés à perpétuité, 91 ; pé- 
cuniaire, 304. 618. 877. 882. 

Condemnatio, 387, 3. 407. 639. 856°; 
incerta, 418, À. 

Gondictio, 189, 228, 3. 303. 380. 409. 
597. 5357. 603. 802. 847; certæ rei, 416. 
434. 538, 7. 567, 4; certi, 540; ex tne 
jusia causa, 545; ex lege, 551. 6. 540*, 
ex pæniteniia, 800; furtiva, 179, 7. 188, 
4. 267, 8. 378, 8. 397, 8. 567; incert, 
445, 3. 505. 538; indebiti, 542; ob rem 
dati, 506. 544": possessionis, 538; sine 
causa, 433. 545"; trüicaria, 540, 6. 


Condition, 96. 423. 328. 333%. 695. 863" . 


casuelle, potestative, mixte, 395. 694; 
illicite, immorale, impossible, 438. 394, 
694; résolutoire, 245. 255. 828, 348. 
398%, 474*, 533; suspensive, 254. 395", 
693; tacite, 294. 693. 

CGonfarrentio, 155". 171. 

Corr fintearmt, 246. 553. 

Confirmation d'un acte irrégulier, 47. 
180. 499. 206. 224. è 


| Confiscation, 102, 9. 162. 168.184. 292, 


358. 460. 498. 946. 
Conflit des lois, 57. 
Confusion, 267. 346. 632*. 653.784. T44. 
195. | 
Gongédier un locataire, 312. 485; un 
ouvrier, 487. : | 
Gonjoint, 467. 479. 859; donataire, 311. 
529. 667, 9. 757; pauvre, 726; survi- 
vant, 722. 726. 
Gormfrnotta,; 696. 790. i 
Consanguins, 133.138, 1. 743. 749. 725. 
Gonseil, 490; d'affranchissement, 99; de 
famille, 483; des empereurs, 26. 29, 7. 
35. 58; des magistrats, 52. | 
Gonserrsgus curaloris, 225. 832; contra- 
rius, 625. 
Gonsentement, 444. 152. 269. 388%, 
457. 561. 548, 11; à mariage, 455. 458. 
Conservation des biens dans la fa- 
mille, 220. 295. 679. 682. 723. 916. 


l'&arnsfitirrs (vol), 564: fraudis, 588. 


Consignetion, 614. 675. 
Consistoire, 81. ; 
Consolidation, 149. 346*, 
Gonsortes, 494. 

Constitut, cf. Pacte; possessoire, 517. 


Coristitetfe civilis, 635, 4; Rutiliana, 


220; 3.209,10: | 
Gonstitutions impériales, 27°. 59, 
Constructeur, 28, 2, 245, 2697. 352. 
Gonsuetseaa domus, pairis familias, 

248. 357. 758, 4. 918, | 
Consul, 439, 5. 450, 6. 794. 
Gorsulares, 21, S10, 2. 
CGonrculffstio, 65. 

Contenance, 460, 3. 

Contiquïité, 326. : 

Continuation de la maison,.677; de la 
personne, 74i; de l'usucapion, 284; du 

culte, 677. 136. 
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Goniractus sufragii, 386, 4. 
Contradicteur légilime, 106. 
Gontradictfa, 714, 4. 840, 4. 894. 
Contrat, 121. 385°; aléatoire, 438. 441 : 
consensuel, 452%, 536; de bonne foi, 
366. 372. 381. 387%, 465. 509. 600. 608; 
de droit strict, 387. 540. 600; entre ab- 
sents, 124. 210. 388". 423; entre époux, 
449. 529; estimatoilre, 503; innoômmé, 
50417. 802; Judiciaire, 867, 5. 877, 6; lil- 
teris, 421; non solennel, 386; per æs et 
libram, 414; réel, 4, 4, 427; solennel, 
386. 411; synallasmatique, 386*. 473, 
4. 627, 2; unilatéral, 386°. 445. 419. 
420; verbis, 414. Tiffets, 401. ; 

Contribution, 488, 9. 

Gortroversia de fine, de loco, 553. 

Gortuberniernmr, 161. 

CGonturmacia, 583. 683. 759. 834, 5.891. 

Conubiunnr, 94. 92°. 402. 161. 914, > 

Convention, 121. 385". 591; immorale, 
468, 4; tacite. 539, ©. 667; effets d’une 
—, 335, 3. 354. 401*, 

CGonventuwss, 99. 811, 817. 890. 

Gonvicfasms, 559. 

Copie d'acte, 703. 

Copropriété, 124. 254". 626, 4. 922. 

Gorporation, 81. 447. 914. 

Corps certain, 42. 486. 238", 457. 544. 
598. 607. 774. 785. 

Gorpus, 314; juris civilis, 60. 

Correction (Droit de). 89. 169. 

Goerreus. 316, 6. 924. 

_ Corruption d'un arbi:re, d'un avocat, 

419, 2: de témoins, 907, 6; d’un juge, 
807. 

Corruptio rei, 314, 3; usus, 826, 5. 

Cotuteur, 215. 218. 

Coupes de bois, 335. 

Gousins germains, 461. 524, 6. 

Coutume, 45°. 23. 528. 710. 843; des 
ancétres, 5; géntilices, 435; hellénique, 
44. 243, 5 269. 344, 5. 451. 458. 514. 
559. 656. 663. 674, 5. 688. 743. 769, å. 
800; pérégrine, 426, 2; provinciale, 56. 
344. 357. 598. 609, 40. 912. 

Créances, 235. 340. 3657. 455. 633. 697. 
673. 777; de Etat, 643. 

Créanciers (Droit des), 443. 136. 143. 
447. 396. 407. 542. 586. 745. 799. 804, 2. 
836. 861, 3; chirographaires, 402. h70. 
902: gagistes. 341. 351, 563. 570; hy- 


pothécaires, 248. 276. 289. 595, 6. 747. 


003; solidaires, 625. 634. 924. 

Crédit, 304. 536. 601. 672. 

Gretio, 697. 727". 157. 925. 

Crimée, 554, 8: exnilalæ hereditatis, 737. 

Croît, 257. 335. 464, 3. 

Culte domestique, 154. 198. 244, 2. 633. 
678. 705. 736; gentilice, 193. 

Culture (Frais de), 264. 304. 334. 

Curateur, 2195. 220, 6. 222", 223. 228. 
440. 505, 6. 543.644. 729; în litem, 230, 
S; bonorum, 443. 445. 253. 587, 606. 


70 2. 743. 902, 6. 906; honoraire. 224%, 


228; légitime, 224*, 226. 945; rei pu- 
blicæ, 245. 2; spécial, 228. 230; lesia- 
mentaire, 232. 
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Gurialic, 8. 88, 2. 204. 310,2. 658, 4. 
Gustodia, 460. 606. 758. 922, 


Denrnatfo, 380". 543, 4. 613. 084. 844 : 


partes facit, 790, 4. | 

Dasma decidere, 565, 6; emergens, 
229, 466, 2; infectum, 241, 2. 574"; in- 
juria datum, 567*. 598. 607. 

Date d’un acte, 125. 398. 

Dation, 371. 

Décemvirs, 17. 843, 5; silitibus judi- 
candis, 83. 813. - 

Déchéance, 192. 214. 248. 292. 310, 4. 
641. 700, 4. | 

Déclaration, 172. 467; de décès, 440; 
de naissance, 107. 810, 4; d'hypothè- 
que, 676; enregistrée, 453. 499. 247. 
522 688. 727; fausse, 460. 469. 564.921. 

Décret de l’empereur, 29*. 82, 3; du 


magistrat, 246. 224, 249, 285, 309. 345. 


506. 834. 872. 908. 

DBecurfales, 117, 13. 

Décuries judiciaires, 813. 

Décurions, 86, 1. 93. 109. 

Déditices, 14. 88. 102%. 169, 690. 944. 

Dédoublement d'un acte juridique, 
440, 4, 271, 6. 328, 8. 347, 2. 400. 

Beductfæ emptoris bonorum, 628; in 
judicium, 370. 877; mulieris, 455; servi- 
lulis, 334, 2. 343. 

Déduction des dettes, 368, 7. 407. 408, 
9. 497, 2. 742, 7. 758. 777. 860. 916. 

Défaut, 847. 889. 

Défense d’aliéner, 428. 149. 479: 360. 
744. 792. 878, 11; 905, 4: d'acheter, 
372,1; d'affranchir, 41928. 

Befensor civitatis, 8. 214. 815.906, 2; 
ecclesiæ, 160, 8. i 

Définition, 41. 48.. 

Degrés de parenté, 461. 

Délai pour délibérer, 737. 744; 
opter, 786; continu, 229; utile, 229. 
824. 835, 2; calcul d’un —, 227, 2: 
283.589. 4. 645, 4. 824. 833, 6. | 

Délaïissement, 298. 349, 4. 574. 595. 

Délation de l’hérédité, 679. 724; de la 
tutelle, 205. | 

Délégation, 105. 446, 4. 449. 452, 1. 
597. 529. 619%. 638. 659; dolis causa, 
396, 2. 621, 6; du magistrat, 806. 810 ; 
pecuniæ, 620. 

Délits, 149, 44. 444. 211. 443. 495, 1. 
554°. 759. 

Demande complexe, 838. 848; recon- 
ventionnelle, 628. 630. 899, 5. 

Demeure, 44. 302. 505. 607°. 619. 634. 
647, 3. 192. 993. 

Demonstrmatfa, 165, 5. 856". 860. 

Bernegatio actionis, 229. 390, 41. 558, 5. 
569. 654. 660. 744. 789.832. 853, 2. 863. 
872". 927. 

Eénégation d'une dette, cf. Infiliatto. 

Denunolatio, 128, 6. 463. 639. 744. 868, 
4. 874. 889": de nouvel œuvre, 247. 
354, 404, 4. 577. 

Dernrées, 56. 

Déportation, 91. 436. 

Dépossession, 322. 352. 463. 

Dépôt, 144, 3. 215, 2. 218. 511. 452. À, 


pour. 


LS 


9 


4 


Q 


| 442, 446%. 540. 605. 614. 614. 634. 758; 
irrégulier, 58, 1. 448%; misérable, 447. 
Serelfetle, ef. Âbandon. 
Lésaveu, 136. 170, 6. 
Descendant, 133. 7145. 
_ 884: 
Désordre administratif, 
784. 900. 906. 
Détention, 511. 215. 427. 449, T83. 
Détérioration, 2361. 419, 2. 456. 
475. 568. 760. 
483.. 187. 


Detournement, 
836. 906. 

Eettes héréditaires, 520, 6. 633, 1. 
660. 742. 7460. TDA. 711. T20; 916. l 

Seuil, 472. 744, 2. 

Lévolution, 725. 748. 

Bictie dotis, 471. 419%. 


124. 135. 75 


(ar 


o 
ʻi. 


7, 69. 


139. 


624, G. 


_ Ffes cedens, veniens, 399. 779; condietus, 


stalus cum hoste, 805; 
577, 13. 842. 847. 538; 
homine, 608. 
Dieux, 446. 429. 769, 2. 
Biffaristfess, 558. 559. 
Dfffarreatfo, 17,1. 
Digeste, 64; de Justinien, 64. 
ÆEFifgcntie quam in suts, 244, LA 
Dime, DES, 4. 
Distinctions, 48. 12. Divisions, 40. 
. Divorce, 9, 4. QUE 172*. 490. 493. 598. 
TOR. 634, 7. 657, 4. 915. 
Ha, dico, ‘addico, 837. 
Del, i0, £, 240, 4. 244. 244. 248. 
447. 505. 516. 553, 2. 558. 562, 7. 580. 
563”. 603. 610. G40. 659. 706, 4. 859, 6. 
frekcs. bunus, 392, 8. 535; Polo desisse 
possidere, 209. 320. 595. 669. 159, 762. 
823. 
Domicile, 92. 404. IST. 168. 812; Invio- 
labilité du —, 559. 
Borzrifrclent, 44. 950. A, 1; Dominii 
tmpelratic, 672. 
Bommages-intérêts, 871, 7. 878. 
364. 393. 460. 482. 485. 587. 897" ; judi- 
tiaires, 600%. ee 
Donation, 420, 2. 


fasius, nefastus, 
interpellat pro 


994. 


445. 449. 193. 233. 


268. 271. 917. 338. 389. 403. 417. 433, 
- 496. 505. 519°. 547. T p 10. 609. 
40. 620. 659. 743, 10. 195, 860; à 


cause de mort, 194. Lee 539, 9. 545, 
1. 743, 40. 768. 779. 198"; ante nuptias, 
469. 17. 490". 523. 745. 754.798; avec 
réserve d’usufruit, 523 ; d'ascendant, 
442, 522; déguisée, 289, 7. 466. 529. 
644 ; entre oux, 5, 2. ga. Ay 125. 
487: 196. 277 0. 442. 599. 528. 624, 
4. ‘ES. 779. 801, 410; inofficieuse, 
Nət. simplex, 455, 4; sub modo, 417. 
504. 532. 545. : mutuelle, 494; rému- 


nératoire, #21, 
Lot, 55, 6. 197. 440. 142, 6. 173. 4175‘. 
868, D. 495. 521. 545, 2 


494, 1494. 496. 
647. 659. 668, 4. 715. 796; estimée, 
475; profectice, 475. 185. 749, ĝ, 754 : 
Restitution de la —, 1442. 4827, 238. 
401. 403.658. 676. 914. 920. 
Droit accessoire, 455. 666; atfaché à la 
personne, 442, 785. T44; civil, 49, 2; 
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commun, 55; de créance, 120. 235. 364: 
de famille, 00. 448. 420.421. 440. 267. 
386, 1; de préférence, 424. 674. 746 ; de 
suite, ‘421. 669; en suspens, 84. 113. 
195. 480. 256%. 335. 644. 675. 740. 604 ; 
fécial, 536; grec, 80, 9.. 97, 9.451. 207, 
cf. coutume hellénique; international 
y, 57; public,.13, 9; loca), 42, 23". 
57, ©. 287, 4, 465; naturel, 42. 256 ; pé- 
a 55. 456, g- pontifical, 244, 2> 
provincial, 44. 56. #7. 192. 499. 230. 

Droit chaldéen, 7, 4. 97, 9. 407, 8. i94. 
44. 254, 7. oH, 3. 287, 5.363, À. 437, 9. 
438, À, ‘464, 6. 469, 2. 468, ô. 565, 2. 
644, 9. 654, à 3. 674, 4, 683, 2. 846, 4. 
897. 947; ecclésiastique, 61. 

Eau, 328, 4. 334. 788, 8; pluviale, 576. 

Echange, 4155, 2. 456. 6. 502%. 

Ecoles de droit, 33. 54. 6i, 5: de Bé- 
_ryte, 37. 49. 50. 59, 4. 942. 

Ecrits, 453, 5. 460. 273. 416. 496. 484. 
157. 522. 598, 6. 572. 615. 894. 899, 3; 
probatoires, 388, 1. 496. 434. 

E&icterrt Carbonianum, 836, 5; de alle- ` 
rulro, 485. 489. 947; pereniptorium, 
889, 8; successorium., 748: translalicium. 
20. 23: triple, 408. 

Ediles, 467. 828, 2. 921. 922. 

Edits de Caracalla, 44. 93. 56, 5. 425. 
911: des empereurs, 27. 31; perpétuel, 
49, 724; provincial, 22. 

Editia actionis, 868. 871. 877, 3. 

Egalité civile, 45. 93, 6. 408. 

Egiises, 97. 116. 449. 129. 692, 

gout, 330. 

Emancipation, 57, 4. 149, 3527. 
200. 209. 306. 522, 2. 666, 2. 709. 724. 
752. 780, 4. 817, 8: o 453. 

Erméere, 05. 2 158, 44. 

Empéchement à mariage, 4592. 464*. 

Emphytéose, 887. 

Empire (Division de F), 82. 

Emprisonnement pour dettes, 85. 
428. 587. 901. 806. 

Emprunt, 149, 44. 391. 410. 435%. 653. 

Enchères, 258. 

Enclave, 247, 3. 345. 

Enfant, 78. 89. 90. 91. 489; adopté, 
434. 724. 726; adultérin. 203; conçu, 
78. 8£. 470. 306, 4. 836, 5; du premier 
lit, 174. 4199. 194. 196. 783, 5; éman- 


cipé, 442. 189. 225. 394. 558, 6. 709. 
124. 192 ; exposé, 56, 4. 437; nalurel, 
44,2: 139. 465. 498. 208. 692. 723. 156: 


nouveau-né, 439; vulgo quæsitus 433. 

Hnquête, 215. 224,229, 554. 567, 2. 728, 
145. T48. 188, 3. 829, 9. 632. 853. 364. 
869, 8. 871. 879 

Enregistrement des actes privés, #7, 

4. 425. 688. 

Enrichissement injuste, 46. A4. 
OC£, 349. 369. 409. 529, 7. 534". 
583. 589. 759. 761. 920, 

Entrepreneurs, 487. 

Envoi en possession, 184. 235 

- 309. 542. 397, 1. 458. 587. 668. 104. 
192. 885%. 902. 905. 


211: 
557. 


249. 
753. 
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. Épistratégie, 811,3. 

Epitome legum, 94. 6. 

Equité, 44%, 75. 978. 297, 373, 8. 537. 
626. 724. 735. 143. 942. 

Eremodicium, 891. 

Ereptoria, 134, 925, 

Ergestule, 84. 

Erreur, 48. 205. 249. 277. 286. 370. 
368". 463, 8. 544, 526. 547. 767. 804. 
621. 888. 860. 870. 874. 879. 893; de 
droit, 286, 542", ` 

; Esclaves, 9, 4. 45. 79*. 95. 428. 248. 
346. 369. 409. 455, 4. 468. 506, 2. 545. 
524. 558. 566. 596. 658- 666, 5, 694. 
180, À ; affectés à la culture, 87 : conl- 
murs, 98, 2. 444, 7: dotaux, 144. 
606, 8 ; grevés d'usufruit, 98, 2. ikk, 8. 
257, 283. 335, 8. 3981". 595, 6; hérédi- 
taires, 739, 3. 141, 797, 8 ; publics, 82. 
445, 40, 200, 6. 943. 690 : sans maitre, 
82. 257. 4. 396 : ; vicaires, 443, 4, 446 ; 

dd d'—, 467. | 

„Escroquerie, 860. 945. 

Esprit de la loi, 47. 

Estimation, 87, 4. 45E, 3. 476. 494. 
4855. 560. GU1*. 644, 3. 771. 788 ; taxa- 
tionis causa, 176. ; 

Etat, 145. 436. 205, 9. 225. 803. 

Etat des personnes, 79. 450, £. 506. 545. 
734. 813. 82i. 856. 875. 

Etrangers, 92%, 249. 

Evêques, 448. 449. 1450, 6. 208, 7. 225. 
8415. 900, 5. 
Aviction, 476, 8. 182, 4. 265. 459. 462". 
483. 503. 520, 3. 645". 672, 6. 755, 921, 
Evocation, 761, 3. 8417. 832. 
Exception, 229. 401. 649. 660. 669.829. 
6627. 893; cognitoria, 866, 6; doli, 803, 
347, 3. 392. 448, 7. 434. 553, 2. 585", 
621, 6. 629. 654. 785, 8. S67; fraudalo- 
rum creditorum, 589; italici contractus, 
894,4; Jurisjur andi, 875 ; ; jusii dominii, 
278. 305. 563, 6; legis Gincie, 525; 
Plætoriæ, 229, 40; liiis dividuæ, 370, 3 
661. 866, 5. $93; mMErCÈS NON aide 
472 ; non nümeralæ pecunie, 485. 906, 
o ; onerandæ libertatis, T16; pacti, 548. 
516, 2. 401, 4. 510. 618. 625. 863. 866, 
2; pensalæ pecuniæ, 628; quod melus 
CAUSA, 392. 582. 863 ; rer judicatæ, 305. 
383, $. 474, 40. 820, 6. S28, 3. 861. S64. 
8178, 4, 5857; rei donaiæ (ou vendiiæ) 
el iradile, 278". 465, 410. 526. 659, 6; 
rel litigiosæ, 878, 44; rei residuæ, 866, 
5; rei sibi pigneratæ, 669 ; resittulæ he- 
reditalis, 196; Se. Macedoniani, 436; 
Se.. Velleiani, 660. 865, 2; si non et ille 
solvendo sit, 659 : st non suus esset, 306, 
À; vifiosæ possessionis, 829, $. 


_Exceptions dilatoires, 894; in factum, 


354, 2. 585, 5. 867, D: in rem scrépiæ 
583, 6: péremptoires, 549. 542. 666. 
566. 894; préjudicielles, 290. 76i, 2. 


8627 : 
Son "cohœrens, 647. 
864, 2. 
Excuses, DNS. 214, 6. 231. 232. 608, 915. 
Exécution en nature, 905; sur les 


quasi populaires, 626; rei, per- 


RE. TC 2: utiles, 


| Femme, 45. 106. 107 


| Fisc, 489. 


biens, 902; sur la personne, 
133, 3. 904.927. . | 

Exerciter, 404. 

Exhérédation, 102, 5. 200, 693, 4. 
699. 706%. 710. 743, 7, 153, 4. 

Exil, 410. 473, 7. 

Bxpédient, 42. 440, 4. 200. 212. 339. 
989, 4. 473. 622. 638. 647. 794, 825, 

Expensiiatio, 387, 424*. 

Expiation, 839, 2. 


59, 7. 


| Ex promissio, 6417, 657. 


Expropriation, 247. 


| Exsecutor, 890. 


Extinction des obligations, 398. 614". 

Facere, 371. 

Fait actif, 520. 576. 603. 607, 3. 640; 
d’un tiers, 420, 6. 372. 461, 5. 46%, 5. 
A 598, 4. 634, 7. 647, 4; juriuique, 


Famifiž, 684, 5. 718. 916; pecunicque, 


46, £. 236, 3. 243, 3. 
Famille, 15. 407. 430°, 
Fas, 5. 


Faute, 44, 318. 567, 8. 548. 570. 630. 
654, 670. 758; commise par un servi- 
{eur, 91: TA, 484. 488, 517. 592*; cOn- 
tractuelle, 44. 337. 378. 387, 4. 445. 
447. 454. 482. 487. 494. 505. 548. 554. 
Pea 160. 879-; délictuelle, 570; iourde, 
606. ; 

Fawor libertatis, 83. 90,.4. 98,9. 506. 2; 
testamentorum, 705. 

.-48i. 499. 205. 
2418. 221. 225. 229. 2341. 369. 519. 548 
556. 652. 685. 689, 691. 785. 870, 5; 
in manu, 131. 235, 2. 562.726 ; marice, 
167. 558. 732, 4.945. 928, $ 

Fernas, 498; nauticum, 440, 924. 

Fermier, 44, 26E, 340. 312, 5. 823, D, 
335, 3. 355. 483. 579. 664. 

Fiançailles, 10, 2. 455". 457. 158. 193. 

Fiancée, 160. 493. 396, 2. 524. 

Fiction, 39. 416. 304. 397. 690. 834, 9. 
S54. 

Fidéicommis, 306, #. 332, 4. 399, 9. 
539, 9. 549, 8. 603. 609. 644. 668. 769. 
794. S26. 946: de liberté, 96. 98, 2, 
793, 5. 889, 9; de famille, 792; tacite, 
128, 8. 734. 

Fidéjussion, 310. 371, 4. 489, 541, 5. 
625, 6457. 655. 878; indenrvatiaits, 638, 
656, 4; judicio sisiendi causa, 1617, 4. 
868. 897; réciproque, 656. 924, 

Fidélité, 168. 

Fidenronmtissfo, 644, 

Fides, 9641. 381, 

Fiducie, 153. 44145. 

Filiation, 121. 469"; naturelle, 165. 

Fils de famille, 45. 424. 486. 440". 499, 
7. 369. 390°. 423. 485. 494, 7. 512, 6. 
545, 4. 558. 560. 562. 593, 6. 596. GA. 
754. 799. 906. 

245, 4, 258, 280.282. 640 ; 644. 
668. 714. 734, 8. 734. 150. 784., 916. 926. 

F'lamine, 158. S74, 11. 

Fleuve, 261. 

Florentine, 64, 8. 

Fæduss 904. 
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Fonctionnaires, 448. 463. 844. 888. | Hérétiques, 408. a d 
Fondations elin inla irge, 146. 355, 2. | Héritier, 526. 530. 537, 2. 557. 584. 


Fonds dominant, servant, 327; dotal, 
- 479". 490. 689, 4 ; italique, 180. 258”. 
276, À. 289 ; provincial, 479. 250%. 273. 
287. 344, 5. 459, 878, 44; rural, 245. 
- 946. 224. 232. 283. 254. 553%. 577. 663. 
=- 667; suburbain, 245 ; urbain, 239. 
Forces majeure, 482. 488. 491: 517, 6. 
605*. 906 ; force publique, 302.836.947. 
Forêt, 310. 668, 3. | E 
Formalisme, 47. 403; décadence du 
—, 240. 249. 445. TTA. 
Formulaire, 38. 464, B. 
Formule, 849: arbitraire, 854. 858; 
å transposition de personnes, 224. 854; 
-~ pétitoire, 296. 539. 854, i 
Farer, 281. 812%; rei sitæ, 816. 


603. 609. 644, 3. 635. 641. 644. 673. 
772. 859. 573. 874. 879. 883 ;_ ab 1ntes- 


tat, 693. 747“ ; apparent, 547, 10. 614, 


. 5; domestique, 703, 5; externe, 72T. 
735, 740 ; nécessaire, 100. 689, 4. 698. 
797". 136. 743; sien et nécessaire, 102, 
5. 455. 497. 702. 706. ‘21. 726°. 735. 
137. 740. 744; suspect, 276 ; testamen- 
taire, 684. 771. | 


Honestiores, humiliores, 108, 4. 561, | 


8. 827, 7. | 
Honorabilité, 409. 604. 
Honcraires, 486. 490*, 498, 5. 523. 
Horreecns, #82, 4. 606. 

Hospices, 116. 
Hegstis, 92. 


Fou, 408. 460. 472. 249. 220, 6. 2238". | Hôtelier, 516. 


318. 555, 3. 594. 694. 700. 945. 925. 

Frais de justice, 883, 3. 900*; funé- 
raires, 40, 40. 468, 5. 546. TAk. 740, B. 
747. T78. ` à | | 

Fraude à l'égard des créanciers, 95. 
406, 5. 506. 534. 586*, 697. 799; à Fé- 
card du patron, 100. 747 ; à la loi, 428, 
157, 7. 193, 4. 624, 5, 769, 2. 920. 

Eras, i03. 562. 747, 5. 

Frères et sœurs, 743. 724. 754. 

Fruits, 46, 4. 486. 262". 303. 334. 341. 
356. 397. 448. 454. 474. 475. 479. 553, 2.. 
609. 778. 196. 846 ; civils, 263; exis- 
ue 265; naturels, industriels, 264. 
399. D : 

Femsretiefeares, 84. 

Eet, Cf. VOL, 

F'ustigetion, 169. | 
Gage, 14. 436. 4180. 370. 387. 427, 4. 
442. 450°. 473. 504, 7. 664*. 758.914. 
Gains de survie, 194, 495 ; intérimaires, 

44; nuplaux, 194. 

Gaietes, 55, 9 

Gare des enfants, 132. 472. 

Ganer, 40, 509, 3. 710, 8. 

éentee, 130.243, 4. 

Gentilité, 452. 260. 206. 257. 747. 

este, 559. | | 7 

Gestion d’affaires, 424, 2, 244. 345. 403. 
490, 8. 542. 546". 605. 667, 7. 758. 

Ciadieteurs, 86. Gloses nomiques, 52. 

&ilossateure, 70. 904, 5. | 

Gouverneur de province, 20. 30. 55. 
93. 99. 436. 137. 489, 5. 460. 208. 248. 
225. 247. 324. 561, 8. 704. 840. 815.926. 

Grêce, 702, 9. POE S | 

Grèce (Influence de la), 40. 44. Cf, cou- 
tune hellénique. 

Grèves, 486, 4. 

Grossegse, 170. 704, 

Habitation, 103, 7. 442. 849*, 590, 7. 

Eaie, 246. 

Hasta, 258. 614. ; 

Féiiletion, 437. 519, 1, 

Hérédité, 237. 678%. 736. 924; jacente. 
256, 7. 284. 396. 645, 4: 788".: 784, 3. 
Acquisition, 726; détournement, 744. 
118; donation, 520, 6; usurpation, 787. 

Érerecferr, 243, 


‘Humanité, 8. 84. 522, 3. 613, 7. 


Hynperccha, 676, 2. 

Hypothèque, 149, 6. 306, 4. 455, 552, 
619. 650. 657. 659, 4. 663°. 878; cone 
ventionneille, 667; générale, 666; lé- 
gale, 497, 667; privilégiée, 490. 667 ; 
spéciale, 668 ; tacite, 46, 4. 217. 232; 
testamentaire, 668. | 

Fles, 261. | | 

Immeubles, 194, 497. 239*, 284. 298. 
344. 347. 445. 449, 468. 574. 579, 927. 

Immunité, 248. 355, 2. 920. 

Impenses, 44. 187°. 489. 263. 337. 465, 
4. 474. 483. 494, 538. 551; nécessaires, 
487. 490. 253. 303. 557. 610. 626, à. 
670. 754. 760. 783. 802, 2. ` 


| Ermeper iese, 20. 218. 805. 809. 825, le- 


gilimum, 653, 2, mixtum ; 809, £. 836, 
Tmpossibilité, 971.274. 6347., 919. 
Impôt, 15. 89. 263. 337. 358, 474, 42. 

668. 703. 763. TTT. 911. 
Emprurence, 463. 594. 

Impubėère, 145, 10. 454. 200. 205. 209%, 


` 949. 564, 7. 637. 694. 698. 744. 778, 1. 


820. 836, à. ne 
Fnaliénabilité, 4192. 248, 276. 532. 


En Bosnie, 242. 249*, 279. 459. 476, 8. 


587. 667. 720. 196, 4. 904. 

Fncapable,.78. 369. 390. 

Incapacité de fait, 407. 149. 225. 231 ; 
de recevoir à titre gratuit, 166; de s’o- 
bliser, 394 ; du pupille, 244, 

Incendie, 354. 447. 464, 9, 528, 8. 568. 
574, 7. 580. 593, 3. 606. 993. 

Inceste, 162. | 

Erécfernsess 836. 814. 875. 902. 

Indemnité (Promesse d’), 648, 2. 

Endiees, 5. | 

Indignité, 208. 528, 6. 733*. 777, 2. 

7 252. 328. 3747. 599. 670. 
704, 4. 

Jndivision, 216. 499. 549, 

Inefficacite des actes juridiques, 425. 

Inexécution des charges, 532, b44; 
des obligations, 358, 597". 

Enfamie, 409%, 457. 244. 249. 227. 437. 
494. 566. 574. 727, 2. 870, 5. 884. 903. 

Firrfans, 457, 7. 240*. 316, 555. 594. 727, 


mip 
0a. i 


t - 


INDEX ALPHABÉTIQUE 937. 


Infanticide, 135. 140. 
Enfitiatio,; 543. 556, 3. 572, 5. 876. 907. 


Infortiat, 61, 8. 
Ingénu, 786. 43. 94%. 406. 162. 203. 
208, 6. 


Ingratitude, 104, 454, 533. 
Inhumation, 240, 924, 
Inimitié, 769. 


En Entegr um restilutio, 154, 4. 20, 4. 


245. 229. 300. 515. 537, 2. 439. 583, 1: 
585. 589. 653, 4, 6. 735, 4. 832”. 861. 
864. 879. 907. 

Enjure, 557%. 593. 872, 6. 

Ep fure cessio, 124. 496, 4, 499. 274". 
343. 241. iki. 849 ; hereditatis, 749; tu- 
telæ, 22i. 

Injustice du juge, 463, 8. 864. -854. 

Enoïficiosité, 4410. 449. 201, 8. 632, 
700, 2. T414”. "134. 755. 824. 

Inondation, 298, 2. 

Enegeifinus, 81, L. 

fre rem versent, 407. 

fnserEptioe legis, 61. 

Inscriptions, 67. 

Insinuation, 420, 2. 497. 522". 594 


-Insolvabilité, 99. 121. 4182. 489. 190, 
4. 242. 247. 218. 233. 409. 440, 6. 472, 
4. 413. 530. 586. 621. 628. 6040. 654. 

676. 697. 745. 754. 751, 8. 778. 782. 
794. 834. $59. 

on 0 (Organisation d’une), 29. 367, 

- 5, 871* 

Institutes, : 62. 

Enstitution d’héritier, 55, 6. 693. 197. 


Institutions juridiques, politiques, 4. 

Fnstresmienéenrer, 457. 164. 178, 5. 487. 
572 ; fundi, 485. 

Ensula, 418. 922. : 

Frtentie, 628. 689. 742. S55", 
certa, 418, 5. 865. 

Intention (Question d’), 47. 847, 9. 


860 ; in- 


528. 543. 347, 2. 433. 475. 495. 529. 
547. 599.604. 648. 659, 2. 693, 7. 704. 
705. 728. 785. 918. 993. 


Entercessfo, 1926. 545, 647. 657' ; d’un 
magistrat, d'un tribun, 24. 525, 2. 906. 

Interdiction, 905. 945. 

Interdit de arbor ibus eædendis, 246; de 


clandestina possessione, 321 ; de homine 


libero, 86. 827, 7. 830, 2; de liberis, 
454; de loco publico fruendo, 512. 5. 
822, 2. 353, 4. 356, 40; dé migrando, 
484. 827, 2; démolitoire, 578 ; de preca- 
rio, 320. 504; de superficicbus, 353 ; de 
tabulis exhibendis, 704. 829, 4. S50, 3; 
de uxore exhibenda vel ducenda, 136. 
473 ; fraudatoire, 587. 602, 4. 834, 2; 
momentarice possessionis, 398 : ne vis 
fiat, 312, G.,829, 2; possessorium., 904 ; 
quam hereditalem, 159, 8 ; quam servi- 
luicm, 549, 4; quem fundum, . 298 ; 
quem usumfrucium, 349, 4: quod le- 
gatorum, 162. T82 quod vi aui clam, 
444. 343. 356. 354. "104, 4. 579%. 849,4: 
quorum bonorum, 720, 761*; Salvien, 
184, 6. 664 ; seclorium, 258, 2; secunda- 
rium, 830, P unde vi, 3097. 519. 354, à. 


529. 826 ; uti. possidetis, 253. 260. 3247. 
352. 804, 2. 830, 5; uitrubi, 285. 321". 
525. 

Interaits, 348. 85A, 556, 4., 8257 ; acqui- 
rendæ possessionis, 258, 2. 314, 42. 349. 
664. 761. 904; doubles, 353, 3. 830, 5; 
populaires, 323. 528, 3; possessores, 
3149. 452. 505. 670; récupératoircs, 
849 ; útiles, 354. 

Intérêt, d'affection, 366. 579 ; pécu- 
niaire, "366. 373, 44. 402. 632, 653, 4, 
Intérêts, 219. 263. 540. 387, 4. 498". 
448. 474. 544, 3. 645. 670. 878; légaux, 
610 ; morafoires, 448. 497, 2. 590. poy: 
taux des —, 34. 493, ô. $28. MT 600. 


Enterpeiietio, 315, A 404, 4. 608. 
Interpolations 66, 75. O8 | É | 
Interprétation, 24. 25. 29, 34i. 49° 


368. 705. 767; impériale, 29; large, 46. 


141. 528. 332, 4. 340. 449. 552, 6. 524, 
- 537. 608. 630. 

Fnterrogatie in jure, 297. 595. 759. 
873: 895. 


Interruption de la prescription, 288. 


AE de l’usucapion, 467, 4. i80. 2847, 
F EGP EES ESE EELEE g 400. 588, i4. 778, 2. 
860, 5. | 

EntesteBFIS, 409. 690. 694. . 
A 439. 340. 344. 
, 2. 453. 556. 632”. 699, 6. 741. 735. 


Ts 786. 923. 
Froterlters persone, 452. 499. 614. 744, 7, 


£Lavecta el illata, 664. 


Inventaire, 478. 214, 225. 694. 

Invention scientifique, 44. ` 

Epse fure minuere dotem, 187, 4; ‘pecu- 
lium, 626, 4. 

Irrévocabilité des contrats, 401. 

Jet à la mer, 488. 

Jeu, 567. 533%. 568, 4. 637. 2. 

Jesdex daius,. pedaneus, 888 ; seleclus, 
843. | 

Fedicarmtes Vice SATA, 888. 

Jedicati obligalio, 204. 

Jevicattmss S4, 7. 442, 9. 907. 

Jesaicisnmme, 090, calumuiæ, S84; contra- 
rium, 217. 220. -887. 561, 2. _ 650. 1, 


882° ; émperio continens, 20, 2. 880%. 
8892 : legilimum, 444. 290. 279. 343, 2, 
`. 878. 880%. 893, 25; publicum, 227. B54; 


seculorium, 580. $30, 5. Distinction du 
judicium et de lactio, 824, 8. 927. 

Jugement, 158. 464. 602. 899 ; interlo- 
cutoire, 896 ; par défaut, 889. 

uges, 26. 52. 806. 8412; collèges de —, 
814. | 

Juifs, 408. 1465. 

Fese gets DTT. 80T. 

Juridiction, 809, 844 ; gracieuse, 499, À. 

furidicus,:208. 510, 9. 

Jurisconsultes, 33, cf. Veteres ; classi- 
ques, 35". 53. 63 ; byzantins. 50%. 65. 
68..76, 1. 

Juri a (œuvre de la), 6. 24. 
33". 38. 44". Jl; 

Jus; 5. 46, 6; a 128 ; antiquum 
438. 732; capiendi, 402. 729. 783; civile, 
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49. 62; deliberandi, 138; eligendi, 192. exceplionis ope, 899, 40. 401. 612; ipso 


494, 495; Flavianum, 88; gentium, 13. 
44, 2. 44. 55. 57.98. 536; gladii, 809, 4; 
honoraire, 42: honorum, 91. 94%, 400; 
italicum, 251*. 290: Lalii, 93°. 96, 5; 
liberorum, 56, 6. 449. 437, 2. 224. 231. 
746. 725. 131": non scriptum, 16: offe- 
rendi, 636, 7. 650. 615"; Papirianum, 
58, 3; pœnttendi, 401. 458. £86, 3. 507; 
privatum salvo canone, 359; prohtbendi, 
578; respondendi, 53. 66; sepulcri, 428 ; 
stirpis, 718, 4; sufragii, 17. 94. 101; 
“tollendi, 487. 262. 303, 6. 917; triperti- 
lum, 31, 2; vetus, 65; Ælianum, 912. 


Jusferanecunt liberti, 420%, 622, 2; ma-t- 


mifestationis, 517, 12: 

Jussermi, 210, 2, 408. 

dustæ nupiiæ, 150. 464. 528. 

Juste causge,99. 457, 7. 276°.285*. 305. 
528, 9. 833, 2. | 

Justice privée, 803. 840. 842. 844. 


Langue grecque, 56, 7. 416. 688. 596, 
Latins, 9. 92". 450. 205. 776, 5: colo- 


niaires, 402; fictifs, 95; Juniens, 93, 2. 
97.404. 691. 733. 

Laudatio auctoris, 298. 

Légataire, 668. 714. 784. 745. 148. 781". 
856, 5. | | 

Legitimation, 462, 2.203*. 

Légitime défense, 7, 2. 563, 14. 804. 

Legs, 402, 5. 418, 3. 138. 338. 341. 608. 
647. 682. 689. 696. 712, 6. 742. 764. 
793. 836; à terme, 718, 2. 780; condi- 
tionnel, 666, 2. 719; d'aliments. 328, 4. 
188. 789; de corps certain, 785;- de 
créance, 692, 7. 786; de dette, 770,7. 
719. 787; dela chose d'autrui, 133,2.785; 
de Ja dot, 185. 488°.740. 733.711. 119; 
de libération, 376, 2. 530. 782, 4. 786" ; 
de pécule, 443. 785, 2; de rente via- 
gère. 442. 668, 5. 7885*; de servitude, 
543; d'option, 785; d'un esclave, 640, 7; 
d'un genre, 186; d'usufruit, 442, 2. 
333. 336. 346, 8. 352, 4. 665, 5. 779. 
188. 790; partiaire, 680, 3. 777. 187. 


797; per damnationem, 177, 3. 865, 3.) 


602, 2. 7707. 702. 789, 792; per præcep- 
itonem, 522.680, 3. 772"; per vindica- 
'tioncm, 177, 3. 257. 279. 343. 710*, 189; 
pœnæ mnmomine, 166; pro dote, 188, 6. 
168, 4; sènendi modo, 609. 774. 760. 1; 
sub modo, 788. Transfert d'un —, 769. 
Lésion, 215, 216. 229. 457. 508. 
E 47, 1. 124. 457, 4. 388, 504. 889. 
„4. 


Lex, 16. 34; censoria, 292. 453, S43 ; | 


contraclus, 453. 510; commissoria, 473. 
510, 4. 662. 671; data, 27. 9, 3; 
imperfecta, 127. 524; mancipit, 272: 


minus quam perfecta, 427. 584. 649; 


præedialoria, 644, 2; regia, 27. 8S7; 
saltus, 509, 4; satura, 18, 4.488, 6. - 
Libelle coniradicioire, 324, 894; diffa- 
matoire, 559. Libellus appellalorius, 
909; conventionis, 714. 890". 
Libéralité, 521, 766: déguisée, 787. 
Libération, 520. 585. 611", 786, 802: 


jure, 393, 4. 612*. | | 

Liberté, 78. 87, 4; d'association, 40, 10. 
447; de contracter, 478. 385, 7; de tes- 
ter, 458, 3. 681. 706; de léguer, 714. 

Librinens, 210. 

Licitatto, 279; fructus, 530, 5. 

Lieux publics, sacrés, 239. 827, 

Ligne directe, collatérale, 161. 

Liquidation, 499°. TTI. 

Lis, 807. 851. Litem suam facere, 418, å. 
#89*, 848. Litis æstimalio, 285. 301. 
463. 596, 2. 823, 4. 828, 3. 857. 875. 
90i; contestatio, 30. 285. 297. 375, 44. 
377. 594. 602. 644, 6. 617, 4. 639. 655. 
764. 839. 848. 877*. 891; Denuncialtio, 
Fii. 764, 3. 834. 890. Liti se offerre, 299. 


. 849. 759. 


153, 4. 495, 5. 943.. 
Locare, ES0O, 3. 
Locataire, 262. 812. 483. 591. 603. 667. 
Lois, 46. 31; caducaires, 27. 483. 457, T. 
201. 224. 279. 339. 580. 729%. 790. 799; 
centuriates, curiates, tributes, 17. 498; 
décimaires, 399. 7837; pérégrines, 55; 
probibitives, 126 ; royales, 58, 3. Sphère 
d'application des —, 54. | 
Loi d'Alexandrie, 253, 2. 558, 4. 559, 44; 
d'Este, 493, 3. 810, 4; de Genetiv- 
_ Julia, 355, 6. 807, 14. 819,9; de Gora 
tyne, 10. 170,4; de Hammourahi, S6, 6. 
192. 564, 2; de Luceria, 819, 3, 6; do 
Malaga, 556, 4. 644, 2. 730, 2. 809, à. 
849, 3; de Salpensa, 105, 4. 208, 2; de 
- Solon, 10: de Tarente, 819, 2. 820, 3; 
des citations, 53: Rhodienne, 14.458. 
Loi Abutia, 20, 2. 468, 8. 8514; Aa 
Sentia, 90*. 450, 697; Acilia, 537, 2. 
607, 3. 904, 4; agraria (de 643), 233, 3. 
250. 308, 3, 352, 6. 355, 2. 489, T. 
587, 5. 507, 6; Appuleia, 54. 645; Aqui- 
lia, 493. 568°. 634; Aternia Tarpeia, 
477, 5. 845, 4; Atinia, 45, 2; Atilia, 
207; Cæcilia Didia, 48, 4; Calpurnia, 
Silia, 417. 537. 847; Calpurnia, Junia, 
Servilia repetundarum ; 597, 2. 537, 2. 
843; Canuleia, 462, Cicereta, 4126. 649; 
Cincia, 497. 199. 467. 491. 369. 6. 389, 7: 
5237. 853, 2; Claudia de tutela, 267. 
222: Claudia (de 804), 455 ; Clodia, 447. 
Cornelia de falsis, 114. 690. 703; de 
injuriis, 142, 4. 559, 564”; de sponsu, 
647; Crepereia, 295, 3; Duilia, 429, 3; 
des. Douze Tables, 6. 10. 17*. 58. 77, }, 
‘85. 92. 95. 104. 447. 455. 205. 216. 223. 
273. 281, 292, 839. 568. 689, 4. 843, à. 
838, 6. S842*, T. 843; Fabia, 54. 827, 


7; Falcidia, 238. 376, 2. 745, 6. 742. + 


1176". 779. 788. 799; Fufa Caninia, 9$*, 
129; Furia de sponsu, 54. G48. 652, 3; 
testanentaria, 467. 774€. 842, 4; Gc- 
nucia, 429; Glilia, 712, 4; Hortensia, 
17. Sif; Hostilia, 547. S70, 2: Julia 
agraria, 137, 2: de adulteriis, et de fundo 
dotali, 136. 462. 168, 172. 479*. 187. 
540, 4. 665; de civitate, NM, 3; de colle- 
gits, 447; de majestaie, 359, 8: de mari- 


IND 


tandis ordinibus, 137. 459. 729; de pro- 
vinciis, 137, 2; de vi, 804. 820, 4; judi- 
ciaria, 545, 4. 842. 852. 850. 9ĝå, LE 
peculatus, 240, 2. 556, 4 ; ; repetundarum, 
282. 556, 4; vicesimaria, 703. 777, 3: 
Julia et Papiria, 250, 4; Julia et Titia, 
207; Junia Norbana, 83, L, 97, 400° : Junia 
Vellæa, 19, 3. 708; Licinia de communi 
dividundo, 300, $: de sodaliciis, 147; 
Lichna Sextia, 250. 429, 2. 842, 71: Ma- 
o 553, 5; Marcia, 429; Minicia, 94. 
402, 4. 403; Papia, 94, 6. 137, 2; Pa- 
pia Poppæa, 404. 105. 438. 746. 729; 
’apiria, 845, 6; Pesolania, 596; Petro- 
nia, 49, 4. 80. 83. 4 ; Pinaria, S07. 546; 
Piætoria, 227; Poetelia, S5. 365. 444. 
812”, : 902, 3; Pompeia, 433. 486. 167; 
Publicia, 593 ; Publilia de sponsu, 493 
648. 841; Rubria, 448. 575%, 6. 309, 3. 
S10, 1. $27, 5, 832, 8: 871, 6. 872, D 
875. 819, G. 904, 8; Scribonia, 345, À ; 
Sempronia, 54; Terentia, 94; Valeria 
A 54, 2: Valia, 865; Visellia, 


: Voconia. 694. 749. 733. 774. 187.995. 


Loi ‘(mode d'acquérir), 259. 279°, 
Louage, 355, 3. 447, 473. 4TT ; 
vrage, 487; de choses, 481; 
vices, 151. 486”. Loyer, 921 

Lucre nuplialia, 149, 474. Cf. Gains. 

E LE GER CESSANS, 299, 468, 2. 588. 601. 
748. 

Eustratio, 193, 2. 

magie, 558, 9. 54, 9. 

Wagieter bonorum, 233. 

404; societatis, 500. 

Magistrat, 06. 436. 499. 208. 224. 805. 
8410. 344; domestique, 154; municipal, 
57. 208. 377, $ S. 810. 645. 827. 5, 8341, 7. 
Intervention du —, 80. 136. 459. 
168, 5. 473. 184, 2. 209, 7. 245. 500, 8. 
578. 613, 7. 695, D. TAÂ. 745. 798. 895. 

Maison, 247. 259, 9. 337. 478. 667. 

Majorité, 253. 833, 6. 

Kaiadie contagieuse, 687; grave, 468, 5. 
847, 5; légère, 840, 4. 

Male fidas superveniens, 281. 

anceps, 843, À. 

Mancipation, 84, 4. 486. 151. 489. 242. 
226. 256. 256, 7. 2959. 270*. 343. 444. 
459. 462. 522 596; familiæ, 684, 5. 
798, 3; nummo uno, 273. 

Bfaneïpierte, 44. 83°. 454. 5538, 6. 596. 
144, 2. 

Mandat, 978. 345. 366. 876. 318. 405. 
408, 3. 432. 447. 450. 489*. 502, 6. 507, 
o, EAT. 667. 672; credendi, 653; în rem 
suam, 490. 640"; post mortem, 402, 7. 

148, 4. 

Mandats impériaux, 28". 32, 3. 463. 


d'ou- 
de. SeT- 


903; navis, 


_. Mandataire, 410.543. 605. 644. 623. 874. 


Manum/£scor, 54. 96, 5. 96, 2. 

Kianus, 41. 5. 414. 135, 4. 440. 455. 
284. 345, 3. 524, 6. 528. 650, 5. 746; 
consertio, 295. 5. 830, 5. 845"; milita- 
ris, 302, o, 856, 10. 905. 

Manus fnfectfo, 10, 4. 498. 471. à 365. 
429. 563, 8. 569. 649. 840%. 855, 5. 901. 

Marchés, 400. 467. 


Mémoire dun défunt, 558. 680. 
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Mari, 168. 179. 605. 624. 668. 760. 934. 

Mariage, 15. 45. 90. 404. 102. 442. 437. 
143$. 154*, 167. 177. 493; cum manu, 
459. 220, 4; sine manu, 166: du droit 
des gens,- 150. 161, 2; putatif, 162*. 
184, 6. Contrat de —, 460. 464. 203. 
Dissolution du —, 471. Preuve, 4164. 

Ftarque sur un objet, 514. 460, 7.904, 5. 

Marseille, 55, 6. 

Matériaux, 262, 3. 330. 487. 576 

Fïedize tempora non noccrt, 693, 

Kédicament, 557, 9. TA. 

Mélange, 251. 267 

140, 5. 

Mendiant, 88. 

Hiensa, 98 | 

Bernsarfi, 499, 4. 

Werte captus, 923, 945. 

Merconairė, 260. 436". 

Éferees, 483. 

Mère (Droits dé la), 
695, 2. 701. 742. Je. 
de b 437. 454. 208. 

Eerx, 455. 

Messager, 47, 7. 424, 157, 4. 388. 50, 
512, 516. 

Ététhode, 40. 69. T a 
Beubles, 489. 494. 215. 239. 290. 344. 
322. S04, 9. 564. 574. 664. 823. 926. 

Meurtre, 569. 

EsEsitie, 237, À. 

Mines et carrières, 245. 259, 2. 336. 
496, 7. 

Mineur de 14 ans, 99. 691, 2; de 17 ans, 
869, 4; de 20 ans, $99. 492. 233; de 
25 ans, 206. 245. 2977. 294, 542. (40. 
636, 9. 653, 4. 659, 
875; de 30 ans, 99. 

Minus petftle. 864. 

Misère, 457. 

Efiseifia, 211. 294, 5. 

Enissio Antonintana, 185. 886. 

KMoazalités, 125. HE. 328. 393. 513. 618. 
623. 693. 184. 

Modes d'acquérir, 42. 257 

meran (alternative), 373. 398 : (charge), 
50%, 4. 5327: agri, 212; legitimus, 524. 

es 2441, &. 

Monnaie, 244, 9. 271. 374, 

era, Cf. Demeure. 

Blorale. 6. 

Bores boni, 382. 920; majorum, 5: 
yiti, mulieris, 165. 


i32. 139, 460. 
o obligations 
368, ï, 


ma- 


Mort, A54. 402. 486. 499. 503. 545. 526. 


598, 4. 642. 633. 646. 654. 754. 
Ezertis causa capio, TT. 
Motifs de la loi, 43; d'un acte, 388. 
434, 3. 521. 536. 
Motte de terrce, 294. 
Moyens de défense, 864. 894. 
Muet, 222, 5. 446, 1. 694. 
fEulsa, cf. Amende. Waullare date, 182,8. 
Etertofpes, 114. 769, 2. 812. 
Mur mitoyen, 330. 
Mutation (Droit de), 369. 
Hfctatio ret, 316. 
DFertesesntts 965$, 4. 430". 
544, 4. 643. 618, 4. cf. Prel 


185, 4. T44, 5, 833. 


448. 541i. 536. 


~r 
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Naissance, 77. 19: cf. Déclaration. 

Kataki restitulio, 94, 105. 

Naturalisation, 94. 

Nature d'un acte, 143. 510; d'une ac- 
tion,. 13. 

Naufrage, 438, 447. 489. 

Navire, 404. 477. 594, 2. 

Négligence, 218. 604. 

Hegotiuni, 122 

. Memo alieno nomine lege agere potest, 635. 

838, 1°; auditur turpitudinem suam alle- 


gans, 545; causam possessionis sibi mu-. 


tare potesi, 345, À; liberalis nisi libera- 
tus, 860; partim testatus, 681; ; plus jurts 
ad alium, 215, 5. 504. 693%. 717; potesi 
condicere factum, 504, 9. Nemini invito 
heres suus adgnascitur, 459, 3. 499, 7; 
nemini res sua servit, 546. 

Kexunmr, 124. 4417. Nexus, 85. 633, À, 

Nimbe, 26, ï. 

Nom, 200, 8. 7337, 2. 

- Home, 365; arcarium, #22. 

Non-rétroactivité des lois, 49. 34*, 


Non-usage, 19. 160. 599. 342. 347*. 


530, 2. 788. 833, 2. 

Notaire, cf. Tabellio. j 

Novation, 370. 875, 9. 379, 4. 397. 
609, 43. 64167. 622. 638. 674, 3. 878. 

Novelles, 31. 51; de Justinien, 63. 

Koxa capul sequitur, 594. 

Koxfa, 593, 3. 

Nue propriété, 149. 257. 334%. 397, 8. 

Nullite 49. 425°, 480. 199. 205. 216. 
233. 271, 4. 266, 4. 389. 395. 456. 496. 
529, 597, 6. 625. 629,2. 659,667, 40. 693. 
704. 807. 949. 

BRuneupetier 212. 412. 685. 

Ohbéissance passive, 81. 

Qhlation à la curie, 204. 

Gbfigatis rei, 663. 

Obligation (notion antique), 363 ; (no- 


tion nouvelle), 864. 633; abstraite, 390 ; 


accessoire, 646; alternative, 373. 596. 
623, 7; à terme, G08; composée, 319 ; 
conditionnelle, 617; conjointe, 374; 
contractuelle, ‘2835. 635 : de donner, de 
faire, 574. 598. 644; de genre, de 
quantités, 373; délictuelle, 595". 635; 
facultative, 973. 596 : future, 396, 10. 
674, 43 impossible, illicite, immorale, 
374 : indéterminée, 372; indivisible, 
374 : in solidum, 378: morale, 868; na- 
turelle, 84. 3687. 407, 2. 436. 540. 543. 
539,8. 6415,2., 647. 646. 666. 818 ; quasi con- 
tractuelle, 384. 534"; quasi délictuelle, 
384. 5897; solidaire ou corréale. 275 
405. 494, 5. 418. 580. 556. 695. 625; 
632. 652. 656. 777, 8. 787, 1. 866, 2; 
subsidiaire, 218, 2. 648, 2.: successive, 
y 497. 7. Objet d'une —, 370, Effets 
OBSCEEN, 139. 208, 5. 
Occupation, 14. 248. 250. 259", 966. 
291, 5. 308. 314. 334. Occupantis melior 
est conditio, 408, 4.7 
Cfficiales, 836, 40. 900. 905. 
Orficfarmn, 215. 583"; T i 301. 848. 
651; virile, 205, 2. 658, 


Offres réelles, 644. 


Omission, 520. 528. 588, 6. 864; d’un 


enfant, 707. 

Opposition, 159. 580. 

Gpe consilio, 564. 

Opus, 3174. 487. 571. 

Ontfe tutoris, 221. 

Gpiumas maxumus, 325. 464, 3, 

Oratio principis, 26. 

Orbs, 730. 

Ordo judiciorum, 877, 2. 

Ordre public, 864. 885. 

Organisation judiciaire, 805. 

Trige, 55. 4". 96, 5. 

Ouverture de crédit, 495, 4. 434; T. 

Ouvriers, 487. 571. 604. 

Pacte de consiitut, 449, 44. 370. 514*. 
544. 654. 874; de distrahendo, 671 ; de 
fiducie, 153. 209 ; de ingrediendo, 904, 5; 
d'intérêts, 369, 7. 495, 44. 449: de lu- 
cranda donatione, dote, 195 ; de liberté, 
369, 7; de réméré, 474, 509, 6: de re- 
mise, 212. 
624*, 786. 864; 786. 864 : displicentiæ, 
468, 5. 474. 509; dotal, 4717; reservaiæ 
hypoihecæ, 473, 8. 

Pactes, 88. 194. 258. 325. 357. 369. 386. 
432, 4. 439. 448. 507%. 560. 667. 796; 
adjoints, 398. 446. 440. 465. 508%. 532. 
536; légitimes, 177. 385. 420, 519*, 802; 
nus, 379 ; prétoriens, 360. 384, 2, 544”: 
résolutoires, 475; sur succession, 489, 
0. 7 

Pactes et stipulations, 251. 344°, 948. 

Paganisme, 9,2. 108, 2. 

Fandectes, 61. 

Papyrus gréco- égyptiens, 67. 943. 

Faraphernaux, 477. 4178*. 

Pararif, 493, 5. 


Faratitles, 54. 913. 


Parens binubus, 174. 

Parenté naturelle, 43. 45. 432°, 461. 
218. 742. 

Parjure, 7, 4, 519". 747. 

Parrieieicnm, 140. 467. 

Part d'une esclave, 263°, 332, 3. 609. 
881. Confusion de —, 174. Supposition, 
suppression de —, iTi. 


Partage, 279. 499. ' 504. 549. 754. 784.1; 


d'ascendant, 689; en cas de pluralité 
de juges, 546 
Partes agrariæ, fructuum, 484, 2. 
Participants (d'une société), X04. 
Passif, 144. 235. 333, 2. 742. 916. 
Pater familias, 44. 407. 4184"; 


bonus, 
244. 603; solitarius, 730. | 


Paternité, 4165. 


Patres, 729. 

Fatriciens, 156. 462..1497. 849, 7. 

Patrimoine, 41. 449. 444. 448. 1476. 
484. 204. 235". 309. 366. 369. 396. 500. 
601. 684. 637. 679. 744. 753. 836. 916. 

Fatron (Droits du), 90. 403*. 439, 5. 
147. 202, 520. 745. 732, 3. 898, 4. 859. 

Pâturage, 479, 4. cf. Saltus. 


Paunertfes, 596. 


D dd 139. 525, 4. 708, 5. 743. 756. 


916, 2. 543, 8. 527. 619... 


a ms am e 


2 


Payement, 445, 40. 214. 230. 370. 373. 
318. 472. 492, 544. 543. 524, 4, 599. 
613". 624. 654. 654. 659. 669. 673. 864 ; 
de indù, 277. 389. 444. 539, 9. H44*. 
‘268. 758; par annuités, 477. 186. Da- 
tion en —, 373, 4. 393, k. 543. D42 2. 
645. 644. 659. 663. Imputation de —, 
614. AU dú —, 518. 861, 3. Preuve du 
—, 645 

Paysans, 543. 868, 2. 

Pêche (Droit de), 240, 7. 334. 874, 4. 

Péculat, 556. 

Pécule, 43. 89. 443*. 153. 239, 4. 257. 
287. 316. 391. 406. 439. 496, 7. 522. 
626, 4. 658. 718. 785, 2; advenlice, 
448, 9; castrense, 147. 436. 690. 755; 
quasi castrense, 148; irrégulier, 449, 4; 
profectice, 450. 945. 


Pecumia, 245, 8. QUE, 3. 764: certa cre- 


dita, 544. 647. 874 ; frajecticia, 439. 
Peens; 568, 4; quadrupes, 569. 596. 
Peine, 384; capitale, 563; de mort, 94. 

464, Å. 169; du dixième, 884; du 

double, 216. 272. 446. 564. 574. 858. 


904; du quadruple, 565. 573. 582; du 


tiers, 641, 3. 908; du triple, 565; fixe, 
559. 569; pécuniaire, 542, 6. 555. 908. 

Peintre, 266. 

Penaus, 599, 7. 774. 4. 

Perception des fruits, 384, 

Percludere, 484. 

Père (Droits du), 134%. 722, 6. 735. 

Pérégrins, 12. 14°, 44. 94. 92". 450. 
461, 249. 273. 307. 123, 6. 459. 574. 690. 
792, 849, 944. 

Péremption d'instance. 881, 4. 892. 

Perbkhibitio, 656, 10. 

Perijicouierr (V ente), 464, 921; 
dits), 830; (Jugement), 899, 3, 

PeornpotuarFius, 358. 

Perpétuation d'une obligation, 603. 
607. 

Persecutfo cxira ordinem, 486. 494. 
554, 8. 561. 594. 742. 794. 827. 883, 2. 
Personnalité de l'esclave, 84%. 558; 
des lois, 69. 
Personne, 71°. 740; alieni juris, sui 
juris, 407. 198; exceptée, 491. 524* ; in- 
certaine, 294, 5. 692. 708. 794; inexpé- 
rimeniée, 543 : intéressée, 433, 5; inler- 
osée, 429. 466. 717, 5; juridique, 
ik". 846. 500, 6.759, 7; libre, 78°. 571. 

594. 827, 7. 

Perte fortuite, 477. 2838. 573. 434. 461. 
466. 485. _198. 505. 598. 607. 631. 755. 
760. 776, 7. S84; causée par la faute du 
débiteur, 4176. 486. 302. 377, 4. 445. 
. 647, 3: d’un droit, 194. 

Pétition d’hérédité, 265, 5. 297. 756%. 
836,.5; fidéicommissaire, 162; posses- 
soire, 762. 

Philosophie grecque, 44. 40. 44., 84. 
236. 239. 534; Plotinienne, 48. 

Piz causæ;, 146. 533, 899, 414. 

Fignorfs capio, 213: 188. 1.569, 7. S49°. 

Pigmus, 450. 664°; ¿x Causa judicati 
captum, 367, 5. 904" : nominis, 639, 5. 
673; pignoris, 673; prætorium, 7652. 


(inter- 


Préjudice, 400. 
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Plagiem, 827, 1. 

Plaideur téméraire, 847. 883. 899. 908. 
Plantations, 10, 40. 245. 262. 947. 
Plèhbe, 17. 524, 4. 842, T. 

Plébéiens, 156. 497. 207. 272. 


Plébhiscite, 17 à 


Pius petitio; 533, 4. 370, 3. 400. 418, 4. 
427, 2. 627. 790. 855,- 7. 861. 873. 898. 

Plus-value, 303. 166. 

Poignée de main, 455. 

Police, 318, 8. 367. 820. 821. 

Potitor, 4718, T. 

Pollicitation, 384. ` 

Pontifes, 38. 454. 198. 845. 

Possesseur de bonne foi, 264. 986*. 
306. 539, 9. 563. 570. 595. 760; de mau- 
vaise foi, 265. 302. 595. 760; juris, 237. 
349; pro herede, pro possessore, 751. 


Possession, 220. 237. 254. 9260. 283. 


808". 336. 449.519. 669. 744. 823; d'état. 
18. 82; intérimaire, $30, 5. 846; natu- 
ralis, 529; vicieuse, 283. 315. 349. 322. 

323. Acquisition de la —; 444. 446. 

242. 414. 434. Interversion de la —, 

845, Jonction de la —, 284. 289, Perte 

de la —, 317. Protection de la —, 348. 
FPossesslones, 308, 3. 683. 
Possessores, 310. 

Posthume, 705. 707*. 743. 
Pastlimsfmiuer, 86. 142. 454, 5.160.914. 
Postuiaffo, 218, 525, 4. 889. 
Postuler pour autrui, 409. 457. 564. 

620. 866, 6. 869, 4. 

Petestas con ficiendorum actorum, 815, 

4; vitæ necisque, 139. 

Potfor causa possidentis, 305. 519; pro- 

hibentis, 252. Potioris nominalio, 209. 
Poursuite criminelle, 80. 136. 437. 470. 

483, 5. 555, 2. 7971. 

Pouvoir judiciaire, 805. 809”. S44 ; légis- 

latil, 48. 27. 

Præco, 28.649. 859, 
Prædia, cf. Fonds de terre. Prædio- 

pum subsignaiio, 643, 1. 663, G. 
Prædieere, 592, 6. 649. 

Præessge privalis, 846. 

Præfucrcoiemr, 83. 89, 9. 106. 154. 471. 
757. 856°. 

Prælegare, 112. 

Fræs, 293. 442, 10. 643; lilis vindicia- 

rum, 294. 

Ppræseriptio, 285. 404, 3. 448. 5, 

849, 4. 856, 3. 862*. 
Pragnistica “sanclto, 32, 4. 912. 
Précaire, 311. 404, 4. 106, 5. 473. 502, 

9. 504*. 606. 

Fréemption, 243, 5. 560. 509, G. 
Préfet de Pannone, 406, 1. 440, RSIS 

de la ville, 80. 404. 433, å. 139, 5 446, 

8. 450, 6. 208, 4. 249. 425, 5. 561, 8. 

567, 3. 844. 887 ; des vigiles, 80. SS7; du 

préioire, 20. 34. 32: 0: 7150, 6..816. 832, 
-8. 909; du Trésor, 407; juri dicundo, 

806. 

229. 588, 601. 753. 

834. 

Préposé, 4047. 654. 
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Prescription acquisitive, 78. 97. 346; 4 
ae 5 ans, 715; de 16 ans, 97,5; del'hy-: 
pothèque, 289. 636, 7. 651; ‘de long : 
temps, 78, 8. 287. 345. 554, 4; exline- 

tive de 36 ans, 89, 636%. 73$, 

Présence des parties, 144. 403.445. 838. 

Présents, 157. 524. 

Présomption, 464. 170. 177. 306. a 
446. 488. 497. 645. 657. 697. 699. 
185, 8. 898*; Mucienne, 178; de sur E 
43, 4. 440. 799, 6. 898°. 

Prestations réciproques, 381. 387. 501. 
S50. 

Prêt, 6. 445, 40. 211. 238. 365, 2. 384, 2. 
387 444. 497". 448. 487.. 539, 9. 643. 
621. 653. 674. cf. Muluum ; à la grosse, 
438%. 789, 4.921. 

Préteur, 49. 218. 704. 806. 840; de dibe- 
ralibus causis, 83; fi déicommissaire, 
794; hastarius, 844 ; pérégrin, 49. 93. 
575, 6. 8067. 840. 815, 4. S49; tuté- 
laire, 268; urbain, 19°. 907. 225. 228. 
806. 815. Ouvre du —, 4109. 132. 167. 
404. 511. 556. 565. 572. 642. 686. 708, 
49. 737. 143. 182. 761. 119. 782. 

Preuve, 106. 107, 6. 464. 472. 244.249, 
2892. 294. 804. 350, 6. 406. 447. 426. 434. 
457. 549. 548, 4. 597. 615. 667. 757, 5. 
785, 8. 793. 848. 864. 882. 894. 

Principes du droit classique, 45. 

Prime, 729. 820. 

Privilège, 28, 2. 55, 6. 484. 247. 234. 
640, 44. 650, 43. 903; (droit public), 
32, 4. 

Prix, 486. 483; fictif, 273. 

Probatio causæ, erroris, 402, 7, 708. 

Procédure antique, 837 : extraordinaire, 
30. 191. 436.139. 454. 470. 876. 886%; for- 
mulaire. 849 ; gräcieuse, 848: par rescrit, 
30, 690; par f. arbitraire, 830; per 
sponsionem, 295, 830; sommaire, 927. 

Prechiror legum, 68. 

Proculiens, 33%, 73, 3. 400, 5. 106, 8. 
140, 4. 160. 220. 266. 302, 4. 476. 492. 
503. 509. 515. 537. 632, 8. 693. 697. 3. 
129, 2. 741, 2. 768. 78i, 3. 822, 3. 864. 

Procurateur, 113, 4. 442. 220. 315. 
319. 372. 405. 480. 542, 4. 543, 3, 58. 
870. 890. 896: absentis, 440, 5; ad agen- 
dum, 490, 870 : du fisc, 83, T; in rem 
suam. 638: præsentis, 871. : 

Prodigue, 108. 128, 1. 220, 6. 225*# 683. 
694. 874. 945, 

Produits, 263. 

Promesse de comparaître, 372. 869: du 
fait d'autrui, 372; post mortem, 339, 3 
onerandæ libertatis, 103; demariage, 044. 

Propriété, 237. QUE 5 ad lempus, 256; 
collective, 114. 244; de fait, 248; en 
Suspens, 335. 397, 8; familiale, 220. 
225. 249%, 682. 6985; foncière, 241. 916; 
individuelle, 224, 249% 679 ; indivise, 
243; par élages. 254 ; prélorienne, 249. 
304, cf. In bonis; provinciale, 250%, 
307; quiritaire, 24 2. 292. 458. 

Prorogation de juridiction, 812. 

Protfimesfs,; 243, 5. cf, Préemplion. 

Protepraxia, 55, 9; 
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Protuter.r, 219. 614, 5, 

Provinces, 55. 447. ‘682, 8. 710, 5. 
810. 926. 

EProvocstio, 542. 908, 6. 

| Prudents, 37. 52. 

Pseudonyme, 559, 5. 

| Puberté, 160. 227. 700. 168, 6. 


| Publicaine, 444, 342, 5. 500. 843. 


Publication. des lois, 48. 30. 
Publicité, 270*. 522. 666. 903. 924. 


i Puissance dominicale, 44. 79%. 386. 
594; du mari, 467; paternelle, 44, 443. 
434. 434*: 197. 398. 828, 1. 914. 

\Puissants, 8. 26, 2. 00. 500. 466. 522, 
5. 641. 847. 

Pupile, 209". 246. 316. 369. 409. 453, 
542, 6. 545. 524. 537, 2. 539, 9. 623. 
667. 872. 875. 883. 902, 6. 

Purgatie moræ, 610. 

Quæstio perpetua, B54, 8. 561. 926. 

Qualités des choses, 42. 389, 3. £33. 
6927. 767. 

Quantités, 42. 177. 486. 238. 267. 373. 
445, T. 427. 448. 497, 7. jtt, 6058. 767. 
774. 

Quarte Afinienne, 204, 3, 748 Anto 


nine, 200. 549, 8. 718, 43; du noie 
pauvre, -126; Falcidie, 338. 134, légi- 
time, 46, 2. 534. 700. 743; Pégasienne, 
195. 

Quasi, 42, 3. 218. 526; — contrat, délit, 
384 ; possession, 237. 343. 348. 391 ; tra- 
dition, 344. 3M4; usufruit, 339. 

Querels inofficiosi, 433. 442, 4. 204, 
700, 2. 744”. 154; non mumera perte | 
426. 434*; patront, 445. | 

QGuesteur, 620, 4. 610. 

Quirites, 242. 

Quittance, 015. 624. 895, 2. à 

Quotité disponible entre époux, 339. 
135. 

Rachat d'un captif, 86; d'un esclave, 


82, 2. 414. 

Raison de décider, 42, 28: de droit, 38. 
48; de la loi, 48; d'utilité, 43.46. 

Rang d'hypothèque, 398, 4, 649, 2. 674. 
184 : de 439. 168. 941, 4. 560. 705, 
2 740, 

Rappo + cf. Collatio ; de droit, 495. 

Rapt, 101. 

Ratification, 460. 345. 432, 5. 54g’. 
644, 5. | 

Recel, 564. | 

Receptas, 45, 2; arbitrii, 515; argra- 
tariorum, 514: nautarum, 516”. 


665. 
Recigeratto, 09. ; 
Récolte, 244, 4. 334. 486, G. 479. 
Reconduction tacite, 557. 485. 
Reconnaissance d'un enfant naturel, 
470 ; d'une dette, 875. 687. 
Recte, 275, 4. 4AS, 4. 720. 2. 
Récupérateurs, 83, 4. 106. 560. 
508". 572. 4. -8S0. 
Récusation d'un juge, 621, 4. 807. 
Redermptor, 454, 44. 
Redgesrpius, 86. 
dr NS des legs, 779. Action Cn —, 


5T3, 4, 
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Régime dotal, 41, 5. 478. 479. 496; mu- 
nicipal, 44; patriarcal, i40. 

Bae de droit, 99. 44, 47; Catonienne, 

q 

Relegatio dotis, cl. Legs de la dat. 

ons 16$. 249. 

Religion, 9. 408". BAS. 

Remancipation, 153. 174, 190. 

Remise de dette, 445, 40. 177. 376, 2. 
520. 622*, 802. 924. 

Rom sefe, 578. 695. 

Renonciation, 177. 344. 347. 347. 492. 
499. 622. 622. 653. 659, 669: 747. TSA; 
tacite, 865, 2. 926. 

Rente viagère. 494. 400. 801. cf. Legs. 

Réparation d'un dommage, 600; d'une 
maison, 247. 253. 55%. 482. 486. 

Répartition enire créanciers, 406. 903. 

Répétition de 4, 1.370. 397.400. 
436. 512*. 660, 5. 719. 866. 948. 

| nT S 278. 305. 526. 666". 885, 9; de 

526 

Représentation en justice, 2412. 639. 
854. 869; par un membre de ia familie, 
. A. 242, 987. 404; par un tiers, 56, 1. 
HS 249. 345. 403. 492. Exclusion de 

À —, 403. 
‘pudiati on, 168. 452. 493; d'une hé- 
‘ditë, 590. 585, 4. 558. TS, 5. TT; 
“un legs, 784. 
putation, 559. 
çuête au magistrat, 208. 224, 294. 
3. 637, 5. 890. 
£ certa, 537, 4. 693. 6953 ecclesiastica, 
248. 1, 360; inter alios acta, 402; pre- 
tostor, 213, 2; uxoria, 479. 488, B. 
Rescindant, rescisoire, S54. 
Rescision, 309. 457. 632. T44. 751. 


Rescrit, 24. 29°. 198. 0. 890. 909. 9412. 


Résiliation, 470. 924. 

Restipulation, 448. 749. 794. 583. 

Retention dotale, 478. 186°. 189. Droit 
de —, 303. 446. 474. 473. 489, 2. 538, 
539, 9. 585. 640, 44. 654. 670. 758. 

Réticence, 392, 5. 

Retractatie causæ, 897. 909, 1. 

Rétrozctivité, 113. 162. 255. 397. 


476, 8. 548, 41. 741. 780; d'une loi, 


19. 

Retrait d'indivision, 559, 4. 

Reus, 862. 864, 6. 918. 

Revendication, 490. 435. 1489. 490, 5. 
492. 494. 224. 245. 290. 292”. 537. 139. 
163. 474. 411. 590. 558, 8. 566. 761. 
519, 8. 822; e causa, 1454, 3; M- 
ceriæ par tis, 855, 7; in colonatum, 89, 
9; in liberlatem, 82; repetila die, 7298, 
4; utile, 184, 2. 256". 304. 354. 800. 

Revenu, 246. 521. 8836. 

Révocation d'un acte, 453. 478. 488. 


492. 499. 504. 587, 7. 869, 8; d’un 


affranchissement, 404: d'une donation, 
494. 534". 600; d'une émancipation, 
454: d'un fidéicommis, 798; d’un legs, 
749; d'un tesiament, 423. 701; pour 
survenance d'enfant, 532. 


Revocatio domum, 819, 8; in duplum, 


903. 


Rhétorique grecque, 14. 40. 

Risques, 176, 8. 238. 359. 397. 432, 4. 
459. 457. 460". 475. 497, 7. 550. 544, 
609. 621, 663. 846, 924. 

Rivage, rive, 241%. 246. 261. 374, k. 

Begare legem, 16. 1498". 

Roi, 5. 16, 805. | 

Rome, patrie commune, 94. 842. 

Rupitiæ, 569, 3. 

Rupture de fiançailles, 489. 491; d'un 
testament, 708.: 

Sabiniens, cf. Proculiens. et-919, 

Sacramentunmr, Cf. Actions de la loi. 

Sakéus hiberni œslivique, 347. 

Sanction, 126. Le 

Satisdation, 213. 336. 339. 356. 576 
153. 832; de rato, 578, 2; Jjudicalum 
solvi, 298; secundum mancipium, 462. 

Satisfaction, 366, 378. 451. 474, À, 588. 
585. 6415. GA7. 669. 322. 

Science du droit, 49. 

Scolies, 50, 3. 68. 

Scribes, 147, 13. 

Sécession de la plébe, 47. 569, 

Secondes noces, 438, 2. 174°. 499. 

Sécularisation, 8. 38 : des magistra- 
Aures, 806; du saor amentum, 845, 

Somef heres semper heres, 693. 748. 749, 
9. 798. 

Senenstrfis, 40. 59, k. 

Sénat, 24. 

Sénateurs, 26. 462. 463. 460,2. 807. 

sénatus- consulte, 25; A finien, 204, 3 
Claudien, 9, 8. 79,7. 100, 6; de Bae 
chanalibus, 147, 4. 126,.5; de Cara 
calla, 426. 530; de S. Sévère, 245. 254; 
Hosidien, 25, 40; Juventien, 303, 2. 
158". Largien, 102, 5; Macédonien, 369. 
394. 435"; Néronien, 111; Orfitien, 470, 
723; Pégasien, 102, 7. 705 : Plancicn, 
470; Rubrien, 96. 889, 9; Silanien. 25, 
8. 735, 4; Tertudlien, 26. 470. 722"; Tré- 
bellien, 194; .Vellélen, 405, 44. 617, 6, 
658”. 665,5. 


| Sentence, 852. 899; arbitrale, 546. 


Séparation de biens, 497. 397. 743” 
des fruits, 265; des PARU 745. 
Séquestretion, 827, 


| Séquestre, 449. 


Série Sabinienne, édictale, Papinienne, 
09: 3: 

Serment, 464. 214. 546. 561,1; counven- 
tionnel, 517; de calumnia, 375. 654. 
899; de uxoribus, 164; in jure, 512. 
874": in litem, LAS, I; 530. 602". 824. 
897: judiciaire, 896 : nécessaire, $35. 
promissoire, 5, 2. 420°; supplétoire, 
896: sur les livres saints, 225. 897, 
900. Formule du —, 546, A 

Services d'un affranchi, 405. 368, 5. 
£20. 669. 5; d'un esclave, 5, 2. 337. 

340, 6. 349- d’un mercenaire "486; mi- 
aires, ‘78, 8. 89, 6. 


| Servitude aliius tollendi, 330; d'appui, 
47, 6. 821. 330. 549; d'aquedue, 529, 


347. 366: d’égout, 330: de LES 
247. 329. ‘848. 666; de puisage, 329; 
vuc, 247. 330, 6"; légale, 831; ou 


be 
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dettes, cf. Emprisonnement; séillicèdte, 
fluminis, 590. 
Servitudes, 124. 237. 324°. 504. DA 
552; personnelles, 351 ; prédiales, 195, 1 
252. 397. 356. 974. 46E, 3. 666. 782 : 
retenues, 268, 4. 343"; rurales, 251. 


329; urbaines, 329. 348. 354. 455, idi 


Sessions judiciaires, 807. 

Simultanéité, 123. 399. 

Société, 251. 366. 376.387. 395,8. 441,1. 
493. 599. 630, 7. 632; de bienfaisance, 
496; léonine, 497. 

Sofar!tume, 241. 2. 354. 


Soldats, de 5. 443. 418, 4. 463. 436. 
542. 658, 684. 689. 742. 833, 8. 844. 
870, 5. 


Solemiiam verba, 444. 544, 3. 698. 774. 
869, 7. 

Solidi capacitas, 132. 

Setidus aureus (sou d'or valant 45 fr. 86) 
208. 525. 

Solutio per œs et libram, 641. 

Sommation, cf. Interpellatio: 

Soulte, 181, 6. 550. 

Souplesse des institutions Prague 
245. 837. 367. 417. 493. Cf. p. 854. 

Sourd, 222, 5. 691. Sourd-muet, 688, Í. 

Sous-location, 484. 464. 

Souveraineté du peuple, 48. 

Species, 238 ; ROUE, 266. 

Spécitication, 13, 2. 2667. 

Spéculation, 496, 1. 

Spoliation, 323. 

Spon:alitre largitas, 194. 

Spaorsio, 155, 8. 457. 414°. 634. 644 : de 


- moitié, 512; ‘du tiers, 847; pénale, pré- | 


judicielle, 295, 

Sposrseor,s 619. : 

Sportúle, 900, 5. 

Siatuitber, 96. 866, 7. 789, 3. 

States, 18... 

Stellionat, 519, 5. 676. 

Stipulation, 171. 364. 369, 7. 380. 387. 
390. 4447. 454. 536. 618. 801 ; aliquem 
sisti, 372. 419, 4. 869, 2; amplius non 
agi, 312. 599; Aquilienne, 506. 624 ; cer- 
Laine, 418; cum moriar, 399, 5. 633, 3; 
debiti, 448. 434. 646,5"; de garantie, 520, 
8: d'intérêts, 435; de peine, : ps 3. 472. 
198. 344. 360, 4. 439, 597%. 3. 710. 
113; de rente viagère, 400: le 463; 
_édilicienne, 467". 831, T; empie el ven- 
dilæ hereditatis, 149 ; fruciuaria, 830, 5; 
fundum tradi, ‘875, 3; incertaine, 417 : 
in jure, 295; judiciaire, 851, 6: nova- 
toire, 543. Gi" ; partis el pro parte, 
197; post mortem, 399, 3. 402, 6. 633"; 
pour autrui, 402; prétorienne, 449, 1. 
831"; pro prœde litis et vindiciarum, 


296; TL 118. 542. 545. 781. 
797. 830, 847.. 874. 883"; vei uxorice, 
494: rem o licere, 463: {ribuni- 


tienne, 894, 7; novaloire. 093, 
Stoïcigme, 42 94, 3. 40, k, 84. 
Suhbnotatfo, 769. "198. 
Sulhcesiva, 264, 6. 
Subcerfntie, 64. 408, 

3 


. 687. 942. 
. Substance, 42. 333, i 


| Superficie, 235. 8527.. 
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Substitution double, 688; pupillaire, 
697. 744; quasi pupillaire, T00; réci- 
roque, 734, 3; vulgaire, 697. 746. 770, 

Subtilite, 46, 6. 326, 8. 498, 5. 

Succession, 404. 142. 448. 4147. 499. 
338. 677“; ab intestat, 93. 154, 2. 201. 
717. TTI ; à titre particulier, 679; 
contre le testament, 710; entre époux, 
167. 733; entre vifs, 679; in locum, 
674 ; maternelle, 449. 243. 7237; testa 
mentaire, 68i*. 753 ; vacante, 750. 
Ouverture dune —, 703. 717. 

SCELTI PIY JUS, summa injuria, &, 6. 

666. 673. Super- 
ficies solo cedit, 245. 248, 2, 254, 262. 

Superscrinéro, 688, 2. 

Supplique, 50. 909. 

Srrçoufus, 254, 2. 

Sûretés, 473. 642", 758. | 

Survivances, 5, 2. 15. 4104. 134, 4. 
455. 457. 282. 464, 4. 824. 

Suspension de la prescription, 284. 
637; d'un délai, 834. | 

Syngrapha, 55, 9. 425", 

Fabellfe, 199. 895. . 

Tables de la loi, 47. 

Tablettes de cire de Pompéi, 645. 
d’un testament, 686. 703. | 

FshularFices, 107. 214, 747. 4. 840, 
890. 897, ` 

Talion, 559. 593. 941. 

Trwatioe, 176, 418, 5. 517. 565, 6. 
857". 

Techuiguë juridique, 40. 

Témoin, 448. 164. 1067, &. 170. 472. . 
933. 270. 522. 584. 603. 674. 683. 6 
691. 705. 747. 793. 6808, 839. 877. 894 

Tentative de vol, 563, 4. 914. 

Terme, 125. 52€. 519, 4. 642. 618. 629, 2. 
693; de grâce, 516. 655; extinctif, 945. 
255. 328. 348. 400%. 485. 492. 498. 533. 
194. 797; incertain, 542, &. 694. 780; 
suspensif, 254. 399%. 665, 5. 69 ; tacite, 
899. 454. 

Terres abandonnées, 248. 264. 279. 359, 
6; du fisc, 289; gentilices, 243; jin- 
cultes, 1, 3. 248. "857. 

Tessère frumentaire, 103: T, 

Testament, 55, 9. 95. 123. 
216. 220, 4. 340. 377. 446,4. 572. 681”. 
698; comitial, 683; écrit, 686. 655; 
enregistré, 688 : imparfait, 688, 4. 702: 
infirmé, 7014 ; in procinelu, ne mili- 
taire, 689 ; nuncupatif, 686; olographe, 
G83; par mancipation, 684 ; per @s el 
libram, 443, 40. 6857; prétorien, 656; 
secrel, 687; tripartite, 688. Elïets du — 
684, Lecture du —, 686, 4. 657, 6. Ou- 
verture du —, 708. 925. 

Tesfetroe, contestalio. 164, 4. 437, T. 640. 

Textes SA AT e 67. 

Théoderie (Edit de), 66 


128. 447. 


Fégarent junciuin, 261. 293. 
Titre d'acquisition, a 285. 501. 506, À; 
de créance, 416. 424, 7. 546. 645. 89; 


de possession, 809, 536; de propriété, 
209. 460. 752. 89,4; putalif. 286". 731. 


| Tombeau, 128. 240. 247, 3. 528, 8. 574; 


A 
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. . de famille, 240, 3. 741. Droit au — 
| 240, 5. 750, 4. 744. 795, 2, 925.. 
Torture, 336, 5. 558, 5. 735, 4. 
Tradition, 424. 445, 236. 237. 249. 950. 
254. 259. 275". 282. 306. 308. 343. 345, 6. 
375. 397. 434. 444, 445. 448. 458. 472. 
522. 543, 3. 801; feinte, brevi manu, 
269*, 344. 432; fictive, 269. 
… Transaction, 379, 4. 505*. 545, 2. 560. 
624. 641. 788. 874. 
Transfert de propriété, 268. 399, 40 
41i ; ad tempus, 245. 255. | 
Translatio judicii, 869, 8. 879; legati, 
769; servitulis, 543. 
Transmissibilité, 284. 354. 365. 384. 
396. 4485. 493. 617. 640, 44. 646. 678. 
903, 8; du droit héréditaire, 740, 4. 
725, 1. 735%. 


À - Transports maritimes, 488. 922; ter- 


restres, 606. 524, 4. 
T'ansscriptio, 124. 
:ravail, fondement de la propriété, 
244. 264; cause d'acquisition, 266. 
Trésor, 179, 8. 279%; public, 750. 
Tribun ærarius, 843, 2; de la plèbe, 
48. 207. 525. 834, 7.. ` 
Tribunal domestique, 434; du magis- 
trat, $44. 838; ecclésiastique, 845. 
he stipendium, 90, 4. 250. 522. 
“Trierntabula, 258, 5. 355, 2. 
Tripertita, 33. | 
Triptyques de Transylvanie, 273, 9. 
464, 6. 467, 4. 645, T. | 
Triumvirs capitaux, 842, 4. 845. 
‘Troupeau, 243. 257. 297. 535. 340. 567, 4. 
705, 2. 785. 917. | 
Tumulte, 447. 573. : | 
140. 689, 3. ‘743. 


Turpes personæ, 
Ye r PS | 

Tutelle, 104, 2, 440. 140. 1463. 205. 237. 
132; agnatique, 206. 220, 3. 222; Ati- 
lienne ou dative, 55, 4. 102, 3. 442. 
207. 243; des affranchis, 219; des co- 
gnats, 207; des femmes pubères, 220". 
658. 683. 732. 880, 4; des impubères, 
209: du père émancipateur, 209; fidu- 
ciaire, 209. 222; gentilice, 206; légi- 
time, 467. 206*. 209. 243; testamen- 
taire, 440. 469. 206. 243. 224. 700. 754. 
Cession de —, 221. Excuses, incapaci- 
tés. exclusion de —, 208. 9, 248. . 

Tuteur, 209%. 372, 4. 378. 409. 543. 605. 
641. 652. 668. 691. 738. 765, 4, 871; ad 
hoc, ou prétorien, 55, À. 138, 4. 209. 
230, 8: confirmé, 469; faux, 210, &. 
833, 4; optif, 221; suspect, 218. Plura- 
lité des tuteurs, 208. 243. : 

‘Unité d'acte, 423%. 376. 384, 2. 401, 8. 
145, 6. 461, 4. 627, 2. 688; de presta- 
tion, 371. 

Universitas facti, 239. 273. 666. 785; 
juris, 414. 484. 740. 756. 785. 914. 

Urbica diocesis, 510, 2. $42. : 

Usage d’une chose, 563; prolongé, 345, 
des honnêtes gens. 6. 302. 392. 468. 

706. 744. cf. Mores Loni. . 

Usage (servitude), 340°. 540. 


, | Usucapion, 112. 419.176, 8. 480, 249, 8. 


220, 3. 237. 239. 249. 259, 3. 265. 280". 
308. 397. 449, 7. 475. 598,9. 543, 3. 
111. 833, 2. 834, 9. 836. 904; des servi- 
. tudes rurales, 343, 4; libertatis, 418, 5. 
329. 348*; pro derelicto, 285. 294, 5; pro 
herede, 128. 736; pro suo, 286; sans 
juste cause ni bonne foi, 282. Causes 
d’ —, 285. Succession à V—; 284. . 
Usuiruit, 186, 5. 4194. 237. 264. 308. 
399". 338. 356,396. 437. 3. 464, 3. 484, 
616, 4, 665. 666. 673; de tous biens, 
346, 5; d'une créance, 340 ; d’un homme 
libre, 79, 6; d’un troupeau, 257, 335; 
légal, 449. 492. 493. 346. | 
Usufruitier, 257. 342. 351. 563. 570. 
Usure, 227. 499. 437*. 545. 820, 2. 
Usureceptio, 443. 644, 2. 904, 2. 
Usurpation, 276, 6. 284, 4.318, 8. 323°, 
157, 5. 8928, 2; trinoctii, 167. 
Usus (dans l’usucapion), 281; de l'usu- 
fruitier, 335 ; uxoris, 456. 


passit, 272. 
Vacations, 807. 876, 1. | 
Vadimonfum, 333, 4. 462. 560. 643. 
840. 869". 872. | 
Valeur, 453. 601*; pécuniaire, 366. 648. 
884 ; relative, 42. 572. 582. 609. 857; 
vénale, 530. 573, 6. 582. 601, 6*. TTL 
858. Diminution de —, 459. 471. 
Vaticana fragmenta, 65. | 
Vengeance privée, 555, 2.821. 944.923. 
Venia ætalis, 232. 


Uti legassi suæ rei, 682; lingua nuncu- ` 


Vente. 445, 10. 176. 244. 219, 8. 268. . 


. 284. 348, 334. 338. 389. 399,6. 453". 
503. 527. 604. 609. 616. 674. 850,.3; à 
crédit, 274". 843, 4; administrative, 
453; à l'essai, 124. 457. 474, 2. 502, 6; 
à l'étranger, 85. 135. 151; à livrer, 
455, 3; à terme, 474%. 503. 504; au 
comptant, 275. 473*. 503 ; aux enchères, 
958, 472; cum scriptura, 457; de fruits, 
456; des nouveau-nés, 459; d’une. 
créance, 638“. 651. 673; d’un esclave, 
80, 9 ; d’un fils de famille, 78,8. 456 ; d’un 

age, 159. 454; d'un homme libre, 79; 

’une hérédité, 537, 3.749. 750. 757, 8. 
794; d'une servitude, 344, 8. 666; 
d'une succession, 456. 749, T; ex lege 
prœdialoria, in vacuum, 644, 2*. 904, 2; 
simplaria, 467, 2; spei, ret speralæ, 
456; sub hasta, 258; successive, 464, 
5; vente et slipulation, 924. 

Verberatio, 558, 5. 560. 

Versura, 437, 3. 921. 

Vestale, 450, 6. 454, 2. 874, 11. 

Vétéran, 147. 703, 5. ` 

Veteres, 40%. 145, 240, 7. 342. 444, 7. 


446, 8. 536. 543. 567. 603. 779, 3. 788, 8. 


eu Le. 337 485. 576 
Vétusté ; A ; | | 
| Veuve. 438. 474. 494. 206. 690. 7%. 


. 843, 3. 
ve ou 828, 2; urbica, 246. 826, 5. 
Viceg de fond ou de forme, 480. 199. 
2305. 206. 282. 776, 1; de la possession, 
s14 319. 321, 4; du consentement, 389; 
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rédhibitoïres, 42, 7. 882, 2. 467°. 497, 7. Voisins, 246. 267. 281. 334..388. 430. 


Vicus, 419. 763, 10; vicant, T, 2. 473. 471. 522. 666, 6. 673. 807. 
Victime, 843. o "Vol, 267. 291. 310. 335. 397,8. 547. 561". 
Vindex, 429. 840. SE2*. 868. 606. 609. 646, 2. 4836. 739. T44, 8 : 
Vindiciæ, 83, À. 294. "749, ‘4. 846, 6. d'usage, 4#5. ET. -568*; de Possession, 
Vindicte, 93. 563; manifeste, 244, 4. 563. .592; non 
Violation d'un lieu public, 828, 2. manifeste, 564. 1923, 

Violence, 319. 391. 522, 584%. Vote, 18, 7. 

Visite domicilisire, 364. - [Vue droite, 294. 

Vou, 385. l'Vulgate, 61, 8. | | 
Voies de fait, 557; de TECOUTS, 007. "Wisigoths:(Loi romaine des), 65. 
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